=
Pontificia Universidad

JAVERIANA

Colombia =——————

ANALISIS ACERCA DE LA APLICABILIDAD DEL DECRETO 092 DE 2.017 A

LA CONTRATACION ESTATAL CON ORGANISMOS MULTILATERALES,

CUANDO LA PARTICIPACION FINANCIERA DE ESTOS ES MENOR AL 50%

DE LOS RECURSOS

PROYECTO DE GRADO!

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS

DEPARTAMENTO DE DERECHO PUBLICO

BOGOTAD.C.

2018

! De acuerdo al documento de Reglas Generales para la Monografia Juridica como requisito de grado
en la carrera de Derecho, en su articulo 2 de la Ley 522 que dispone: “El estudiante que haya
terminado las materias del pensum académico elegira entre la elaboracion y sustentacion de la
monografia juridica o la realizacion de la judicatura”, se realiza la presente monografia de grado



la, }
=i “,*;

Pontificia Um\ ersidad

JAVERIANA

Colombia

PROYECTO DE GRADO

ANALISIS ACERCA DE LA APLICABILIDAD DEL DECRETO 092 DE 2.017 A LA

CONTRATACION ESTATAL CON ORGANISMOS MULTILATERALES, CUANDO

LA PARTICIPACION FINANCIERA DE ESTOS ES MENOR AL 50% DE LOS

RECURSOS

2018



Resumen: Los contratos entre Entidades Estatales y Entidades sin animo de lucro de origen
extranjero o internacional que se suscriben en un marco de cooperacion internacional carecen
de una causal de contratacion directa en el Estatuto de Contratacion Estatal colombiano. Por
lo tanto, se estudiara si el proceso de contratacion previsto por el Decreto 092 expedido en el
afio 2.017 es aplicable a estos casos Yy si funge como un proceso de seleccion de contratistas
que cumpla con los lineamientos y principios tanto Constitucionales como de contratacion

estatal.

Palabras Clave: contratacion estatal, cooperacion internacional, entidades sin animo de

lucro, debido proceso, seleccion de contratistas.

Abstract: The contracts between State Entities and non-profit entities of foreign or
international origin that are subscribed in a framework of international cooperation are not
based on a direct hiring relationship in the Colombian State Contracting Statute. Therefore,
it will be seen if the application of the hiring process established by de Decree 092 issued in
2.017 can be applied to these cases. Specially, it will be studied if it can help as a selection
process of contractors to them, and if it fulfills the guidelines and principles of the

Constitution and the government contractual regime.

Key Words: government contractual regime, international cooperation, non-profit entities,

due process, contractor selection.
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ANALISIS ACERCA DE LA APLICABILIDAD DEL DECRETO 092 DE 2.017 A
LA CONTRATACION ESTATAL CON ORGANISMOS MULTILATERALES,
CUANDO LA PARTICIPACION FINANCIERA DE ESTOS ES MENOR AL 50%

DE LOS RECURSOS

Introduccion

El problema juridico que se va a abordar se fundamenta en cuestionar el proceso de seleccion
para contratar o celebrar un convenio con un organismo multilateral de crédito o persona
extranjera de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacional y
se enfocard en particular en las entidades sin animo de lucro de caracter extranjero o
internacional. Lo anterior, en la medida en que no se advierte en la disposicion del articulo 20

de la Ley 1.150 de 2.007 una causal de contratacion directa que asi lo permita.

Esto adquiere relevancia en la medida que nuestra jurisprudencia advierte lo siguiente:
La contratacion directa es una modalidad de seleccion de carécter excepcional, en
virtud de la cual las entidades publicas, en los casos expresamente sefialados en la
ley, pueden celebrar contratos sin necesidad de adelantar licitacion o concurso,
para la adquisicion de bienes o servicios que por su cuantia, naturaleza o urgencia
manifiesta, no precisa ni requiere de los formalismos y multiples etapas y términos
previstos para los demas procesos, aun cuando debe cumplir los principios que
rigen la contratacion publica. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B.

Radicacion: 20882582900123-31-000-2002-01142-01 37066, 2016)



Agregado a lo anterior, la vigencia actual del Decreto 092 de 2.017 conmina a que todo
contrato o convenio que se celebre con una entidad sin &nimo de lucro, se realice por los
procedimientos alli establecidos. Asi lo dispone el articulo 2 del Decreto:

Articulo 2. Procedencia de la contratacion con entidades privadas sin &nimo de

lucro y de reconocida idoneidad. Las Entidades Estatales del Gobierno nacional,

departamental, distrital y municipal pueden contratar con entidades privadas sin

animo de lucro y de reconocida idoneidad en los términos del articulo 355 de la

Constitucion Politica y del presente decreto, (...). (Presidente de la Republica de

Colombia, 2017).
En efecto, el Decreto No. 092 de 2017, prevé un régimen especial de contratacion estatal cuando
se trate de una entidad sin animo de lucro. Este régimen pretende reglamentar ““(...) la forma
como el Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal contrata con entidades privadas
sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad, para impulsar programas y actividades de interés
publico de acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de Desarrollo, en los términos
del articulo 355 de la Constitucion Politica.”. (Presidente de la Republica, 2017). Para que este
régimen exceptivo aplique, el articulo 2° trae tres requisitos principales: 1. Que el objeto del
contrato corresponda a programas Yy actividades de interés pablico previstos en el Plan Nacional
de Desarrollo, exclusivamente para promover derechos de las personas en situacion de
debilidad. 2. Que no sea el contrato una relacion conmutativa. 3. Que en el mercado de bienes
y servicios no exista otra oferta diferente a la que hacen las entidades sin &nimo de lucro o en el

caso en que si haya otra, ésta sea la que representa la mayor optimizacion de recursos plblicos?.

2 (Presidente de la Republica de Colombia, 2017).



Por su parte, Colombia Compra Eficiente, como principal entidad que promueve y es rectora
del Sistema de Compra publica de Colombia®, trae la Guia para las Entidades Estatales con
régimen especial de contratacion, estableciendo las obligaciones y condiciones que tienen que
seguir las entidades con estas caracteristicas y aunque no preve puntualmente lo correspondiente
a los organismos multilaterales, si determina las condiciones y obligaciones que las entidades
de régimen especial deben cumplir para adelantar dicho procedimiento de seleccion de
contratistas, que en todo caso se aparta de la regla general establecida por el articulo 2° de la

Ley 1.150 de 2.007.

Por otra parte, uno de los principios mas importantes que trae la Constitucion Politica de 1.991
es el reconocido debido proceso?. En realidad, tiene dos concepciones principales. La primera
de ellas, es su denotacion de derecho fundamental que incorpora todas aquellas garantias que
son ineludibles para que cada individuo pueda gozar de una efectiva tutela frente a las
actuaciones de las autoridades publicas, y la segunda, es el debido proceso en las actuaciones
judiciales y administrativas. Esta tltima constituye una garantia formal para los particulares de
Colombia, pues consiste en que se surtan todos los actos que hacen parte de un procedimiento
especifico y que la ley exige para que la Administracion tome decisiones y que cada una de ellas

sea vélidada a la luz del ordenamiento juridico. (Chaves Villada, 2015).

% (Colombia Compra Eficiente, 2015).

* Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante
la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del
debido proceso. (Asamblea Constituyente, 1991).



La Corte Constitucional en Sentencia T-263 de 2.001 habla del debido proceso como un
principio rector de la actuacion Administrativa del Estado, que conforma una garantia
infranqueable limitando el abuso que pueda generarse del poder de sancion con el que ésta
cuenta. Ademas, explica que este derecho fundamental esta conformado por varias garantias
dentro de las cuales se encuentran: el acceso a procesos justos y adecuados, el principio de
legalidad y formas administrativas que estdn previamente establecidas, el principio de

contradiccion, el principio de imparcialidad y los derechos fundamentales de los asociados.

Ahora, en cuanto a aquellos procesos administrativos en donde por orden constitucional debe
observarse el debido proceso, esta también la contratacion estatal. En esta medida, en el Estado
Social de Derecho la formacion y expresion de la voluntad del Estado para celebrar contratos,
debe estar fundamentada en el debido proceso y asi también, el desarrollo de sus funciones
publicas. Sin embargo, esta garantia ha sido afectada en lo denominado como etapa
precontractual y principalmente, en las modalidades de seleccion de contratistas y las etapas que
se deben agotar. Esto, en la medida en que las mismas deben someterse a términos que son
preclusivos y ademas, cada decision de la Administracion al respecto tiene caracter obligatorio.

(Chaves Villada, 2015).

El debido proceso entonces involucra necesariamente el agotamiento de una actuacion
administrativa previa a la expedicion de la decision que tome el Estado y de sus actos juridicos,
teniendo en cuenta que cuando el acto juridico consista en un contrato, puede darse la situacion
en la que el Estado busque la cooperacion de particulares e incluso, de entidades sin animo de

lucro de origen internacional o extranjero®. Al ser uno de los elementos del debido proceso el

5 “De acuerdo con el articulo 4° del C.C.A., ésta puede darse de cuatro formas:
e Por ejercicio del derecho de peticion en interés general;



procedimiento establecido para lograr un fin y tomar una decision, respetarlo, generara la
presencia de la igualdad, eficacia y celeridad de las actuaciones que en esta materia realice la
Administracion Publica. Entonces, la seleccion que haga la misma de un contratista en esta
materia, debe respetar y cumplir ese procedimiento, respetando en su totalidad el debido
proceso, dejando de un lado la arbitrariedad y al mismo tiempo, realizando una aplicacion

cuidadosa de este principio. (Chaves Villada, 2015).

En este orden de ideas, el problema juridico planteado responde a la necesidad de indagar sobre
la aplicacion o no del procedimiento establecido por el Decreto 092 de 2.017 y en aras de los
significados y conceptos que indica la guia de Colombia Compra Eficiente, frente a los

convenios regulados por el articulo 20 de la Ley 1.150 de 2.007 como anteriormente se sefiald.

Con base en el problema anteriormente expuesto, el objetivo primordial de la investigacion y
andlisis a desarrollar es determinar cuél puede ser la forma de seleccién de contratistas mas
favorable cuando estos sean entidades sin &nimo de lucro de origen extranjero. La favorabilidad
en el entendido de que respete la Constitucion Politica de 1993 y los principios rectores de la
contratacion estatal, dentro de los cuales estan por ejemplo el principio de reciprocidad, la
igualdad y el debido proceso. Lo cual, puede llegar a ser un delimitante del principio de
autonomia de voluntad de las partes que segun lo sefialado en la exposicién de motivos de la
Ley 80 de 1993 rige también los contratos en los cuales el Estado es parte. Lo anterior, partiendo
de que la autonomia de la voluntad del Estado es distinta a la autonomia de la voluntad de los

particulares y en esa medida, la primera se rige por el principio de legalidad del articulo 6 de la

e Por ejercicio del derecho de peticion en interés particular;
e En cumplimiento de una obligacién o deber legal; v,

e Oficiosamente, es decir por iniciativa de las autoridades.”
(Guerrero, 2009)
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Constitucion Politica de 1993 que obliga al mismo a actuar siempre bajo el ordenamiento

juridico (Sentencia C, 2001).

Lo anterior se propone como una medida favorable en el entendido de que no solamente respeta
las disposiciones supremas de la Constitucion Politica de 1.993, sino que también atiende los
principios rectores de la contratacion estatal, dentro de los cuales se encuentran la igualdad y el
debido proceso mientras que al mismo tiempo, genera y desarrolla un escenario de cooperacion
internacional. Esto lo que hace en realidad es dar pie a un actuar claro por parte de la
Administracion a través de su autonomia de la voluntad, que aporta seguridad juridica no solo

a nivel local sino también, internacional.

Escenario normativo en Colombia de la contratacidén con organismos internacionales

y personas de derecho publico en internacional

La Contratacion Estatal en Colombia no ha sido siempre regulada como materia principal
e independiente. En realidad, la necesidad por unificar las normas existentes acerca de
esta materia es lo que realmente ha llevado a la conformacion del escenario normativo
actual (Colombia Compra Eficiente, 2016). Es alli donde se regula la forma en que las
entidades estatales deben contratar con organismos internacionales y con personas de
derecho publico internacional, es por esta razdn, que se entrara a estudiar el escenario
normativo, que ha tenido cambios en la historia de Colombia, y que hoy resulta en lo que

se conoce como el Estatuto de Contratacion Estatal.

La Contratacion Pablica tiene suficiente relevancia en el desarrollo de los fines del Estado,
pues tal y como lo resalta la Corte Constitucional en Sentencia C 154 de 1997, dentro de

la administracién pablica:

11



(...) el Estado cuenta con Instrumentos apropiados para alcanzar esos fines a través
del ejercicio de la autonomia para contratar que detenta. De esta forma, los
contratos de la administracion publica no constituyen por si mismos una finalidad

““

sino que representan un medio para ‘... la adquisicion de bienes y servicios

tendientes a lograr los fines del Estado en forma legal, armonica y eficaz...”.

Sin embargo, también es cierto que la Contratacion como funcion administrativa, es
reglada y ésta es la Gnica forma en que se pueden concretar los fines que hoy hacen parte
del articulo 2 que trae la Constitucion Politica de Colombia como maxima norma del pais
(Colombia Compra Eficiente, 2016)°. La regulacion que hay sobre ésta hace que factores
como con quién contratar, cuando contratar, de qué forma hacerlo y por qué precio, estén
previstas en la ley y no dependan de la voluntad de los funcionarios publicos. Asi lo resalta
en esta misma sentencia la Corte Constitucional, al hablar de las limitaciones que tiene la

autonomia de la voluntad de la administracion:

Dentro de la autonomia de la voluntad que tiene la administracion para contratar,
es necesario precisar que como funcion administrativa que ejerce, constituye una

funcién reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente a las

6 Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad

general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. (Asamblea Constituyente,
1991).
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estipulaciones legales sobre el particular, para la busqueda del logro de las
finalidades estatales mencionadas. Por consiguiente, el grado de autonomia que
tiene la autoridad administrativa se ve ostensiblemente limitado frente a las reglas
del derecho publico, en materia de contratacion. Asi, la decision de contratar o de
no hacerlo no es una opcion absolutamente libre sino que depende de las
necesidades del servicio; de igual modo, la decision de con quién se contrata debe
corresponder a un proceso de seleccion objetiva del contratista, en todos los eventos
previstos en la ley; y tampoco pueden comprender el ejercicio de funciones
publicas de caracter permanente, de manera que, la relacion juridica con quien se
contrata es totalmente distinta a la que surge de la prestacion de servicios derivada
de la relacion laboral y de los elementos propios del contrato de trabajo. Las
estipulaciones sobre el precio, el plazo y las condiciones generales del contrato no
pueden pactarse en forma caprichosa ya que deben ajustarse a la naturaleza y
finalidad del contrato y a las que resulten mas convenientes para la Entidad Estatal.

(Sentencia C, 1997).
a. Decreto 222 de 1983:

Para empezar el recorrido por el escenario de la Contratacion en Colombia, el primer gran
antecedente que debe ser objeto de estudio es el Decreto 222 de 1983 (Congreso de la Republica,
1992). Que, a su vez, tiene dos antecedentes principales que merecen ser mencionados a

continuacion.

El primero de ellos es el Decreto 1670 de 1975, que presenta un panorama primitivo y general

de la Contratacion Publica en Colombia. Este, dispone normatividad acerca de la capacidad para

13



contratar, de los contratos de la Nacion y su delegacion. Ahora, en cuanto al objeto de estudio

que aqui compete, este Decreto hace mencidn a dos importantes elementos:

En el articulo 91 hace referencia a los llamados contratos con financiacion del contratista
y sefiala la posibilidad de que los proponentes de contratacion que sean extranjeros,
ofrezcan una financiacion del contrato superior al 50% del valor total de la obra. En este
caso, el ejecutivo dispone que dichos contratos solo se podrian celebrar en el caso en que
los posibles contratistas del Estado se aliaran con personas nacionales. Adicionalmente,
expone que esa asociacion solo se entendera surtida cuando la propuesta u oferta de
negocio juridico esté hecha en conjunto por el ente nacional y el extranjero, pero ademas,
cuando se constituya una empresa mixta entre ellos para la ejecucion del contrato. En caso
de no ser asi, esta norma prevé que se podra entender también una asociacion cuando la
firma extranjera ceda el 50% del contrato a una persona natural. (Presidencia de la
Republica, 1975).

Otro articulo relevante en materia de contratacion con organismos internacionales en este
Decreto, son los articulos 111 y 112 que hablan de los contratos de empréstito. EI primero
de ellos define este tipo de contratos como negocios juridicos u operaciones de crédito
que tienen por objeto proveer a la entidad contratante, recursos en moneda nacional o
extranjera. El segundo, estipula dos clases de empréstito: interno y externo. El interno se
refiere a aquellos contratos que aunque estuviesen pactados en moneda nacional o
extranjera, se recibiera y amortizara en pesos colombianos mientras, que en los externos,
serian aquellos que su valor se pactaran, recibiera y amortizara en moneda extranjera y
ademés, fueran celebrados con entidades de crédito o proveedores extranjeros.

(Presidencia de la Republica, 1975).
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El siguiente antecedente de esta norma, que merece ser mencionado en este estudio, es el
Decreto 150 de 1976, que también da un panorama general de la contratacion que se realice por
parte de la Nacion pero ademas, dicta estas normas teniendo en cuenta la capacidad de las
entidades descentralizadas para contratar. Este Decreto se refiere al objeto de este estudio en

tres ocasiones principalmente:

En su articulo 91, hace referencia a los contratos con proponentes extranjeros. Aqui se
plantea la proteccion a la industria nacional de la construccion, exigiendo un trato
igualitario entre los proponentes extranjeros y los proponentes nacionales. Dice entonces,
que sin perjuicio de lo que sea pactado en tratados internacionales o en los convenios que
se suscriban con entidades gubernamentales de crédito o instituciones financieras
internacionales publicas, el trato igualitario entre los diferentes proponentes siempre debe
prevalecer y cumplirse. En el segundo inciso agrega también, que a falta de los convenios
y reciprocidad que en la primera parte del articulo se prevén, solo podran celebrarse
contratos de obra con proponentes extranjeros cuando estos se asocien con personas
nacionales. Esta disposicion, se vuelve a referir a la forma de asociacion de la que hablaba
el articulo 91 del Decreto 1670 de 1975, pero aqui ademas de explicar que ésta existira en
la medida en que se formule la propuesta en conjunto, cuando para su ejecucion se ofrezca
constituir una empresa mixta o cuando la firma extranjera ceda o traspase a un nacional
parte del contrato esta cesion debe ser del 20% en adelante del valor del contrato.
(Presidencia de la Republica, 1976)

El articulo 111 de este Decreto habla de los contratos de empreéstito. Vuelve a resaltar (tal
y como en el Decreto 1670 de 1975 anteriormente mencionado) que el objeto de los

contratos de emprestito es el de proveer a la entidad contratante recursos en moneda

15



nacional o extranjera y luego los clasifica en internos y externos, tal y como lo hacia el
articulo del Decreto precedente. (Presidencia de la Republica, 1976)

Finalmente, el articulo 115 se refiere a la jurisdiccion aplicable a los contratos y a la
clausula de arbitramento. En su paragrafo, habla de los convenios que se celebran con
entidades gubernamentales de crédito de paises extranjeros y con instituciones financieras
internacionales publicas y establece una excepcion, pues dispone que éstos se sujetaran
en su jurisdiccién a lo que pacten en ellos y no necesariamente a la ley colombiana y a los
tribunales nacionales, como es la regla general que trae el articulo. (Presidencia de la

Republica, 1976).

En 1983 el Gobierno expide el decreto 222 de 1983, que llega como una solucion a un
escenario de poca claridad juridica y con la necesidad de llenar vacios juridicos, en la
medida en que el Decreto 150 de 1976 habia traido nuevas concepciones alejando el

concepto de contrato estatal del de contrato privado.

(...) A pesar de las nuevas concepciones en los sistemas de contratacion estatal,
esta normatividad fue incompleta y por ende genero (sic) lagunas juridicas, que
posteriormente se convertirian en un problema de falta de seguridad juridica tanto
para el Estado como para los contratistas, razones por la cual se faculto (sic) al
presidente para desarrollar un nuevo y Unico estatuto que rija en materia
contractual pablica, en virtud de dicha facultad naceria el Decreto Ley 222 de

1983. (Rincon, 2015).

En cuanto a lo que interesa para efectos del estudio que aqui se hace, este Decreto en el

articulo 16 habla de la clasificacién y de la naturaleza de los contratos y en el numeral 10

16



dispone que gozan de la naturaleza de contrato administrativo aquellos que se celebren
por instituciones financieras internacionales publicas, entidades gubernamentales de
crédito extranjeras y organismos internacionales con entidades colombianas, cuando no

se entiendan dentro de un marco de un tratado o convenio internacional.

Luego, en el articulo 19, vuelve a hacer mencion a este tipo de contratos para establecer
una excepcion en el paragrafo segundo, en la medida en que establece que la terminacién
unilateral por graves motivos sobrevinientes durante la existencia del contrato, cuando
éste tuviese como parte alguna de las instituciones de financiacion extranjeras de las que

trataba el articulo 16.

El articulo 23 plantea los casos en que no tiene lugar la modificacion unilateral de los
contratos. Este plantea de nuevo el trato que se le da a los contratos en los que configuran
como parte una institucion financiera internacional publica como una excepcion a la regla
general, pues establece que en estos casos no habra lugar a la modificacién unilateral del
contrato pues la modificacion solo se hara conforme a las estipulaciones del contrato,
segun la voluntad de las partes. Establece ademas, que esta excepcion aplica también para

los contratos de empréstitos.

En el Decreto 222 de 1983, cuando habla de empréstitos, hace especial referencia a los
que detonan la calidad de internos. Sin embargo, en el articulo 232 y 233 habla de este
tipo de contratos de una forma general. En el primero de ellos, explica como se surte el
perfeccionamiento de los contratos de empréstito y dice que lo hacen a través de la
publicacion en el Diario Oficial y en el segundo dicta cuales son las estipulaciones

prohibidas en este tipo de contratos.

17



Finalmente, este Decreto trae el concepto de oferta financiera que es validamente aplicable
a los contratos estatales que se celebran con organismos internacionales de crédito. En él
dispone que sea oferta financiera aquella en la que se ofrece, por parte de las entidades

financieras, proporcionar recursos en moneda, bienes o servicios con plazo para su pago.

Hasta aqui entonces, es posible ver que hay una transicion no solo en la regulacion del
contrato estatal, buscando cada vez mayor precision y regulacion por parte del Ejecutivo,
sino que ademas, el tema de los contratos con una institucion financiera internacional
publica, un ente gubernamental de crédito extranjero o un organismo multilateral e
incluso, aquellos contratos de empréstitos que incluyan recursos de estos organismos
internacionales, fue tomando mas fuerza a través de los afios en que se presentaros estos
tres decretos. Lo que se puede ver entonces en este periodo es una transicion que viene
desde una regulacion que da pautas generales de qué es el contrato estatal y las reglas
basicas que lo regulan. Este primer momento, coincide con una visién muy primitiva
acerca del contrato administrativo con organismos internacionales de crédito, en la cual,
inicialmente solo se entienden incluidos en nuestra normatividad como un contrato de
obra. Este busca una participacion conjunta con los nacionales cuando el organismo
internacional ofreciere primero proveer mas del 50% de los recursos y después este limite
disminuye al 20%. El concepto del contrato de empreéstito también se encuentra estipulado
desde el primer momento que aqui estudiamos (el Decreto 1670 de 1975). Mas adelante,
el tema toma mas forma en el sentido en que se habla de este tipo de contratos formando
un régimen exceptivo, pues se le da un trato singular a este tipo de negocio juridico frente
a clausulas relevantes de contratacion publica, como lo son el trato igualitario, la

jurisdiccion aplicable a ellos y su clausula de arbitramento.
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Finalmente, el Decreto 222 engloba estos conceptos tambien dentro de una vision
exceptiva a las reglas generales acerca de la contratacion estatal, ahora en temas como lo
son la terminacion y modificacion unilateral del contrato ademas, hace especialmente
explicita la calidad de contrato administrativo que tienen los negocios juridicos celebrados
con estas entidades, siempre que estén por fuera de tratados y convenios internacionales.
En cuanto a los contratos de empréstitos, mejora la claridad de su regulacion pues
determina el momento de perfeccion y ademas profundiza en aquellos que son internos.
Finalmente, esta nueva regulacion que pretende complementar lo dicho en los anteriores
decretos, trae el concepto de oferta financiera, que finalmente es una herramienta esencial
de los negocios juridicos que se pretenden perfeccionar con entidades gubernamentales

de crédito de otros paises o instituciones financieras internacionales pablicas.
Constitucion Politica 1991

Aunque la Constitucion Politica de 1991 tiene origenes que corresponden mas a un contexto
histérico y por lo tanto también politico, es un antecedente que merece ser resaltado en la medida
en que le da, no solo la facultad, sino que también impone a cargo del Congreso de la Republica
la labor de expedir el Estatuto General de Contratacion Estatal y de esa forma, unificar la
normatividad entorno a esta materia. Es por esta razon, que el articulo 150 de la Constitucién
Politica cobra tal importancia para el Derecho Publico y para la Contratacién a cargo del Estado.
Este, establece que le corresponde al Congreso hacer las leyes y que es a través de ellas que
ejerce sus funciones y es en el dltimo inciso del articulo, que el Constituyente estipula que
compete al legislativo expedir el Estatuto General y ademas, el Estatuto Especial de la

Administracion Nacional, como parte de éstas. (Asamblea Constituyente, 1991).
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Todo ello siendo un elemento propiodel (sic) Estado Social de derecho, en ese
animo de garantizar la propiedad privada y la libertad del empresa, ademas de
garantizar los fines del Estado, el constituyente en 1991 le establecio una seria (sic)
de obligaciones al congreso contenidas algunas de ellas en el articulo 150 de la
Carta Politica, para la investigacion en particular nos atafie el inciso 2 del articulo
antes mencionado el cual establece “(... Compete al Congreso expedir el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y en especial de la
Administracion Nacional (...)” es evidente la que la Asamblea Nacional
Constituyente, impuso esta carga al poder legislativo con el fin de unificar toda la
normatividad en materia contractual, en virtud de los evidentes problemas que
presentaba la contratacidn en esa época. (Constitucion Politica de 1991). (Rincon,

2015).

En este orden de ideas, llegan entonces otras disposiciones con la Constitucion de 1991 que
pretenden esclarecer y direccionar las actividades a desarrollar por parte del Estado para
alcanzar sus fines y la forma en que éste manejaria sus relaciones internacionales y econémicas,

entre las cuales estan:

Dentro del acapite que dispone los principios fundamentales de la Constitucion, es decir
las premisas y direcciones del resto de las normas que trae la norma de normas, el articulo
9 explica que las relaciones exteriores que tenga el Estado se fundamentan siempre en la
soberania nacional, el respeto de la autodeterminacion y el reconocimiento de los
principios del Derecho Internacional aceptados por Colombia. En esta medida, aquellos
contratos que el Estado pretenda suscribir con otros Estados, con instituciones financieras

internacionales publicas, entes gubernamentales de crédito extranjero u organismos
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multilaterales, siempre tendran como base un respeto por la soberania nacional,
respetando la autonomia de Colombia como Estado y los principios del Derecho
Internacional. (Asamblea Constituyente, 1991).

El articulo 150 en el numeral 16, habla de una de las funciones del Congreso de la
Republica y dice que es éste el encargado de dar su aprobacion a los tratados que el
gobierno celebre con otros Estados o entidades de derecho internacional. Pero mas alla de
esta premisa, en cuanto a lo que este trabajo de investigacion ocupa, el articulo hace
referencia a aquellos tratados o casos en los cuales el Estado transfiera atribuciones a
organismos internacionales y sefiala que esto se hara con el objeto especifico de promover
una integracién econdmica con otros Estados. También sefiala los principios que regiran
estas relaciones dentro de los cuales estan la equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional. Esto cobra importancia en la medida en que los contratos que el Gobierno
suscriba con los organismos internacionales de crédito tendran entonces como fin realizar
cierta integracion econdmica y ademas, deberan siempre que regirse con base en los
principios sefialados aqui. (Asamblea Constituyente, 1991).

El articulo 226, que hace parte del capitulo 8 referente a las relaciones internacionales,
trae principios sobre los cuales se estableceran las relaciones que el Estado a través de
cualquiera de sus entidades, establezca con organizaciones internacionales o gobiernos
extranjeros. Asi, dispone entonces que el Estado promovera la internacionalizacion de las
relaciones tanto econémicas, como politicas, sociales y ecoldgicas, y que esto se hara
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional. (Asamblea Constituyente,
1991).

Es importante resaltar también que el articulo 295 de la Constitucion, otorga a las

entidades territoriales la capacidad de contratar con crédito externo, lo que quiere decir
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que esta facultad no esta reservada a nivel Nacional y que por lo tanto, las entidades
territoriales tambien estaran encargadas de aplicar cada uno de los principios que para ello
dispone el cuerpo normativo constitucional.

Finalmente, es importante hacer mencion a la facultad que le da la Constituyente a la
Banca Central en el articulo 373 de aprobar, a través del voto unanime de su junta
directiva, aquellas operaciones de financiamiento que se hagan a favor del Estado
colombiano. Lo anterior, en la medida en que es el Estado quien a través del Banco de la
Republica vela por mantener la capacidad adquisitiva de la moneda colombiana y por lo
tanto, debe ser riguroso en la supervision de cada una de las divisas que entran al pais a

favor del Estado. (Asamblea Constituyente, 1991).

Este recorrido por los articulos mas relevantes a tener en cuenta para la Contratacion Estatal con
organismos internacionales de crédito, hace explicito que es prioritario el respeto por la
soberania nacional y la capacidad de auto determinarse de los paises que contratan. Resaltando
, una necesidad por preponderar lo nacional y cuando esto necesite flexibilizacién alguna para
dar paso a relaciones internacionales, debe hacerse con el Gnico objetivo de buscar una
integracién econémica o social y por lo tanto, debe desarrollarse sobre bases de equidad,

reciprocidad y conveniencia nacional.

La Corte Constitucional describe la Contratacion Estatal en aras de la Constitucion Politica de

1991 de la siguiente forma y con las caracteristicas a saber:

Esa facultad de contratacion por parte del Estado se desarrolla dentro de un marco
legal asignado al Congreso de la Republica para la expedicion del estatuto general

de contratacion de la administracion publica y en especial de la administracion
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nacional (C.P., art.150, inciso final), normatividad que subordina la actuacion de
las entidades estatales y en consecuencia la de sus servidores publicos en la
ejecucion de todas las etapas contractuales. Adicionalmente, tales funciones, como
actividad estatal que son, tienden a lograr la obtencion de resultados positivos bajo
estricta sujecion, tanto para su regulacion y realizacion, a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que
gobiernan la funcién administrativa en general. (Sentencia C, 1997).

Queda entonces claro que es la Constitucion quien a través del articulo 150, abre la puerta para

la regulacion de la contratacion estatal como herramienta principal para desarrollar la funcion

administrativa en general, respetando principios que orientan esta actividad para una mejor
consecucion de los fines estatales.

Ley 80 de 1993

Esta ley tiene como fin ser una norma orientadora, que establece principios y reglas generales

para el Estado, dentro de lo cual permite la aplicabilidad del derecho privado en la contratacion

estatal, buscando asi alejarse de la regulacion casuistica. (Eficiente, 2016).

La Corte Constitucional explica la razon de ser de la Ley 80 de 1993 de la siguiente forma:
(...) el Legislador ordinario expidio el nuevo Estatuto General de Contratacion
Administrativa contenido en la Ley 80 de 1993, objeto de reglamentacion
gubernamental.

Esa legislacion en materia contractual pretende armonizar las exigencias de la
dindmica propia del funcionamiento del Estado en su nueva concepcion, con los
instrumentos legales apropiados para el mismo, partiendo de parametros generales
para su interpretacion y aplicacion en la contratacion estatal, sustancialmente

diversos del régimen contractual anterior (Decreto-Ley 222 de 1983 y demas
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normas complementarias), de los cuales se destacan: la incorporacion, en forma
general, de la legislacion privada para la regulacién de los convenios y acuerdos
de origen estatal, el reconocimiento y prevalencia de la autonomia de la voluntad
para la celebracion de los contratos celebrados por las entidades estatales y la
eliminacién de una tipificacion legal de los llamados contratos administrativos, a
fin de incorporar un criterio organico para su definicion. (Sentencia C, 1997).”
Esta ley llega entonces para darle una nueva concepcion a la contratacion estatal y aunque se
sujeta a subsiguientes regulaciones, pretende traer a la funcion pablica la incorporacion de
la legislacion privada para desarrollar ciertos convenios y acuerdos. Esto lo hace ademas,
dandole prioridad a la autonomia de la voluntad privada, elemento indispensable para la
contratacion d del Estado, a través de sus entidades, con organismos internacionales de
crédito o entidades gubernamentales extranjeras.
Le exposicion de motivos de esta ley resalta la importancia y el objetivo de tener como
bandera el principio de autonomia de la voluntad privada en la Ley 80 que se iba a expedir,
asi:
El proyecto de ley busca recuperar la trascendencia de la autonomia de la voluntad
como principal fuente creativa y regulador de las relaciones sociales. Por eso, las
relaciones entre el organismo estatal y el contratista deberan fundarse en el
acuerdo de sus voluntades, del que emanaran las principales obligaciones y efectos

del acto juridico. Por esa razdn se reconoce en los articulos 13 y 34 del proyecto la

7 Esta exposicion de motivos esta sujeta necesariamente al principio de legalidad del articulo 6 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1993. Esto, en la medida en que la voluntad del Estado y las
diferentes expresiones de ella, al diferenciarse de la autonomia de la voluntad privada de los
particulares, solo esta facultada a realizar aquello que le autoriza el ordenamiento juridico y los
diferentes instrumentos legales.
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plena aplicabilidad de las disposiciones comerciales y civiles en materia

contractual.

En particular esta remision obedece al reconocimiento del principio de la

normatividad de los actos juridicos, corolario indefectible del postulado de la

autonomia de la voluntad, segun el cual las manifestaciones de voluntad de los

contratantes se transforman en ineludibles normas juridicas, las que incluyen el

sello de obligatoriedad de sus propios actos. (Congreso de la Republica, 1992).
Entonces, tal y como sucede en materia comercial y civil, esta ley busca que en la contratacion
estatal lo que pacte la voluntad de las partes, se convierta en ley para las mismas. Lo cual cobra
relevancia cuando se contrate con organismos multilaterales, instituciones financieras
internacionales publicas o incluso, entidades gubernamentales de crédito extranjero, éstos
podrian pactar con el Estado acerca de diferentes clausulas de su negocio juridico, dentro de las
cuales podria pensarse en principio que estaria la de escoger cudl seria la jurisdiccion aplicable
para el mismo. Sin embargo, como se menciona al principio de este capitulo, la autonomia de
la que aqui se habla, es limitada por ejemplo por el principio de legalidad, el control
disciplinario, fiscal y penal. Es por esta razon que algunos autores caracterizan la Ley 80 de
1993 como un estatuto dual, separando la actividad reglada del derecho administrativo de la
privatizacion contractual del derecho publico.®
Bajo este marco orientativo, en el articulo 13 de la Ley, el Congreso se pronuncia acerca de cudl

es la normatividad que puede aplicarse a los contratos objeto de este estudio. Asi, primero

8 “El régimen del contrato estatal proferido en la Ley 80 de 1993 es dual: de una parte, tiene el caracter
de una actividad reglada especial propia del derecho administrativo, que dispone la aplicacion principal
de las reglas de contratacion de la referida ley, sometida al control disciplinario, fiscal y penal, pero este
rasgo se matiza en el inciso 1° del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, el cual abre las puertas a la privatizacion
del derecho contractual publico al permitir la aplicacion subsidiaria del derecho civil y comercial (...).".
(G6émez Lee, 2012).
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consagra la regla general que dispone que para aquellos contratos que celebren las entidades
estatales seran aplicables las disposiciones comerciales y civiles, salvo en aquellas materias que
son reguladas de forma particular por esta ley y ademéas consagra, un trato exceptivo a los
contratos que se celebren en Colombia y deban cumplirse en el extranjero, pues para ellos sera
aplicable la ley extranjera.

Ahora, en cuanto a los contratos que se celebren con organismos multilaterales de crédito,
personas extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda
internacionales, el ultimo inciso de este articulo dispone que podran aplicar los reglamentos de
tales entidades para efectos de los procedimientos de formacion, adjudicacion, ejecucion,
cumplimiento y pago.

Esta disposicion parece entonces incluir los dos rasgos caracteristicos de la Ley 80 de 1993
expedida como Estatuto de Contratacion Estatal, pues por un lado trae la aplicabilidad del
derecho privado en los contratos estatales y al decir “podra” incluye la facultad de adoptar los
reglamentos de la parte internacional con la que se contrata, haciendo parecer que queda sujeta
a la autonomia de la voluntad de las partes. Por otro lado, menciona que hay materias de la
contratacion estatal que si quedan enteramente sujetas a la regulacion que les dé este Estatuto.
Este es, sin embargo, el avance a una regulacion mas determinada acerca de la materia, pues
pasa de ser orientada por principios basicos de las relaciones internacionales y de la funcion
administrativa, a darle unas bases practicas en cuanto a la normatividad que ayudard a
desarrollar la ejecucion de cada uno de los contratos, incluyendo aquellos con organismos
internacionales o entidades gubernamentales extranjeras.

d. Sentencia C 249 de 2004
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El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 estudiado en el acapite anterior, se demanda en sus incisos
2, 3y 4 através de la accion publica de inconstitucionalidad por ir presuntamente en contra
de la norma superior. El articulo dispone:

ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS

ESTATALES. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo

20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles

pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley.

Los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las
reglas del pais en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en
Colombia.

Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el

extranjero, podran someterse a la ley extranjera.

Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito
0 celebrados con personas extranjeras de derecho publico u organismos de
cooperacién, asistencia 0 ayuda internacionales, podran someterse a los
reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de
formacioén y adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago

y ajustes.

El demandante alega entonces que esta disposicion viola principalmente los articulos 2, 4, 13,
25, 100, 150 y 226 de la Constitucion Politica. Ahora, en cuanto a lo que esta investigacion
atafie, el accionante alega la vulneracién de la Constitucion Politica en la medida en que el

ultimo inciso del articulo le permite al Estado la posibilidad de someterse a los reglamentos de
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ciertas organizaciones internacionales que pueden ser publico o privadas, con respecto a todo el
tramite contractual e incluso en cuanto al manejo del presupuesto colombiano, estableciendo un
régimen excepcional sin soporte constitucional alguno. (Corte Constitucional. Sentencia C 249,
2004).°
Aunque esta disposicion pretenda facilitar la contratacion con extranjeros, el demandante
considera que lo que ésta hace es generar un desequilibrio y hasta una discriminacion para la
situacion juridica de los nacionales colombianos frente a la de los extranjeros. Para el
demandante, lo que esto hace es vulnerar aquellos principios que exigian reciprocidad y
conveniencia nacional, precisamente aquellos a los que se hizo referencia en el acapite de la
Constitucion Politica como antecedente de la normatividad de la Contratacion Estatal.
Sin embargo, en este caso la Corte Constitucional decide que esta disposicion es exequible
condicionalmente, en la medida en que la discrecionalidad que dispone el articulo 13 en su
ultimo inciso es valida solamente para aquellos contratos en que los recursos sean percibidos de
entes u organismos internacionales a titulo de empréstito o de donacion, lo que se diferencia de
aquellos recursos del presupuesto general de la Nacion e incluso de presupuestos territoriales
que no provengan de donacion o empréstito. De lo contrario, no solamente habria un trato
discriminatorio e injustificado, sino que realmente habria una ejecucion presupuestal extrafia a
la realizacion de los fines del Estado, tal y como lo sefiala la corte en esta sentencia:

Como bien se puede inferir, desde el punto de vista de los recursos vinculados a la

contratacion estatal, este inciso se refiere con exclusividad a los ingresos percibidos

°Se debe tener en cuenta, que independientemente de cual sea la modalidad de privatizacién que se
utilice, la discrecionalidad administrativa siempre esté atada a derecho. En esta medida, asi la entidad
estatal se acoja a alguno de esos reglamentos, siempre tendra que observar en su cumplimiento el
ordenamiento juridico colombiano en aras del cumplimiento al principio de legalidad de la
Constitucion Politica de 1993.
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por el Tesoro Pablico de parte de entes u organismos internacionales. Por lo mismo,
este inciso es enteramente inaplicable en relacion con aquellos contratos relativos
a recursos del presupuesto general de la Nacion o de los presupuestos territoriales,
cuando tales recursos no correspondan a donaciones o empréstitos. Asi por
ejemplo, este inciso resulta inaplicable en relacion con los contratos de
administracion de recursos estatales que las autoridades competentes no hayan
aforado legalmente a titulo de donacion o empréstito. Por lo tanto, al decir la
norma que los respectivos contratos, “(...) podran someterse a los reglamentos de
tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de formacion y ejecucion
v clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes”. Tal
discrecionalidad so6lo puede asumirse, y por ende, ejercerse validamente, dentro de
los precisos linderos de los contratos relativos a recursos percibidos de entes u
organismos internacionales, lo cual usualmente ocurre a titulo de empréstito o de
donacién. Por ello mismo, toda interpretacion en contrario del inciso en comento,
Unicamente podria propiciar una ejecucién presupuestal extrafia a la realizacién

de los fines del Estado. (Corte Constitucional. Sentencia C 249, 2004).

Este pronunciamiento de la Corte es de suma importancia para el desarrollo de esta
investigacion, pues ya no solo hay un estatuto general que pretende unificar y que va mas alla
del contrato de obra, donde se requeria obligatoriamente la participacion conjunta del organismo
internacional con la Entidad Estatal colombiana, sino que hay una regulacién que aunque es
corta, abre la puerta a un régimen realmente exceptivo donde se puede adoptar una normatividad
diferente a la nacional pero no es una facultad que se base en la simple discrecionalidad, sino

en la condicion de que el origen de los recursos que alli se utilicen sea a titulo de donacién o
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empréstito. Esto protege entonces el principio de soberania nacional al evitar que haya un

manejo del presupuesto estatal por parte de un organismo internacional.
e. Ley 1.150 de 2007

Esta ley deroga en parte la Ley 80 de 1993 con el objetivo principal de volver mas eficiente y
transparente la Contratacion Estatal '°. Adicionalmente, crea el Sistema Electronico de

Contratacion Publica (SECOP) en su articulo 3 (Congreso de la Republica , 2007).

(...) se advierte el proposito de la ley de mejorar la eficiencia y hacer mds
transparente la contratacion puablica. Del articulado se infieren dos objetivos
adicionales: permitir que la contratacion publica sea instrumento de politica
economica y social e incentivar en la misma el uso de mecanismos electronicos.”

(Suarez Beltran, 2007).

La Ley 1.150 tiene varios antecedentes en la medida en que la ley que la precede fue objeto de
varias regulaciones. Dentro de ellos, podemos destacar algunos sefialados por el autor Juan

Angel Palacio Hincapié (2010):

El Decreto 679 de 1994 que regula el alcance de varios aspectos de la Ley 80, el Decreto 855
de 1994 que se centra en el régimen de contratacion directa, el 1985 de 1994 que regula todo
aquello relacionado con la delegacion, el 92 de 1998 que entra a reglamentar el Registro Unico
de Proponentes, el Decreto 2178 de 2006 que crea el SECOP, el Decreto 4533 de 2008 que
expide la regulacion de la iniciativa privada. Adicionalmente, se deben rescatar algunas

regulaciones a la Ley 1.150 de 2007, que esta vigente desde el 16 de enero de 2008, dentro de

10 Tal y como lo indica el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica , 2007).
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los cuales estan el Decreto 066 de 2008, que regula principalmente las modalidades de seleccion
objetiva y la publicidad, el Decreto 2474 de 2008 que lo reemplaza, el Decreto 4444 de 2008
que pretendia reglamentar lo referente a la enajenacion de bienes del Estado, el Decreto 4828
de 2008 que reglamenta las garantia y finalmente, el Decreto 4533 de 2008 que regula de nuevo

la iniciativa privada (Palacio Hincapié, 2010).!

El propdsito general del Estatuto que trae la Ley 1.150 es ajustar la Ley 80 y esto lo hace
derogando expresamente las normas contrarias a la nueva legislacién y trayendo nuevas
disposiciones generales de la Contratacion Estatal, para asi lograr la eficiencia y transparencia

que el Legislador le pretendia dar al mismo.

Una de las disposiciones que es reemplazada por la nueva disposicion es el articulo 13 de la Ley
80, que se modifica con el propdésito de derogar el Gltimo inciso de esta norma “(...) con la clara
intencidn de evitar que esta facultad se siga prestando para la evasion del Estatuto General de
Contratacion por la via de los contratos en cuyo objeto se consagra, explicita o implicitamente,

la llamada “administracion de recursos”.”. (Suarez Beltran, 2007).

Lo anterior, se refiere especificamente a la facultad que traia el articulo 13 de someterse a los
reglamentos de las entidades con las que se contrataba en caso de que estos fueran organismos
internacionales de crédito, personas extranjeras de derecho publico u organizaciones
internacionales de cooperacion. Lo que busca inicialmente es la discrecionalidad limitada
advertida por la sentencia C 249 de 2004 por lo tanto la redaccion del articulo 20 de la nueva

ley queda asi:

11 Estas normas fueron derogadas por la Ley 80 de 1993, que expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y a su vez ésta fue derogada en parte por la Ley 1150 de
2007.
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ARTICULO 20. DE LA CONTRATACION CON ORGANISMOS
INTERNACIONALES. Los contratos o convenios financiados en su totalidad o en
sumas iguales o superiores al cincuenta por ciento (50%) con fondos de los
organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales, podran someterse
a los reglamentos de tales entidades. En caso contrario, se someteran a los
procedimientos establecidos en la Ley 80 de 1993. Los recursos de contrapartida

vinculados a estas operaciones podran tener el mismo tratamiento.

Los contratos o convenios celebrados con personas extranjeras de derecho publico
u organismos de derecho internacional cuyo objeto sea el desarrollo de programas
de promocidn, prevencion y atencién en salud; contratos y convenios necesarios
para la operacion de la OIT; contratos y convenios que se ejecuten en desarrollo
del sistema integrado de monitoreo de cultivos ilicitos; contratos y convenios para
la operacion del programa mundial de alimentos; contratos y convenios para el
desarrollo de programas de apoyo educativo a poblacion desplazada y vulnerable
adelantados por la Unesco y la OIM; los contratos o convenios financiados con
fondos de los organismos multilaterales de crédito y entes gubernamentales

extranjeros, podrén someterse a los reglamentos de tales entidades.

Las entidades estatales no podran celebrar contratos o convenios para la
administracion o gerencia de sus recursos propios o de aquellos que les asignen los
presupuestos publicos, con organismos de cooperacion, asistencia o ayuda

internacional.
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PARAGRAFO 1o. Los contratos o acuerdos celebrados con personas extranjeras

de derecho publico, podran someterse a las reglas de tales organismos.

PARAGRAFO 20. Las entidades estatales tendran la obligacion de reportar la
informacion a los organismos de control y al Secop relativa a la ejecucién de los

contratos a los que se refiere el presente articulo.

PARAGRAFO 30.En todo Proyecto de cooperacion que involucre recursos
estatales se deberan cuantificar en moneda nacional, los aportes en especie de la
entidad, organizacion o persona cooperante, asi como los del ente nacional
colombiano. Las contralorias ejerceran el control fiscal sobre los proyectos y
contratos celebrados con organismos multilaterales. (Congreso de la Republica ,

2007).

El autor Gonzalo Suarez Beltran, estudia el impacto de esta ley en diferentes aspectos. Empieza
por la prohibicion de celebrar contratos y convenios para la administracion de recursos y explica,
que nunca podra adoptarse la facultad de someterse a la regulacion de los organismos con los
que se contrata para administrar recursos pertenecientes a las entidades estatales. Para el autor,
ésto es importante en la medida en que si se llega a dar la situacion, se entenderia necesariamente
que se hace con la finalidad de eludir el Estatuto General de Contratacion Estatal y por lo tanto,
esta distincion abre la puerta a la participacion clara de los entes de control, donde segln éste
deben evitar al maximo que haya simulacién a través de los contratos con organismos

multilaterales de la administracion de recursos estatales.

Dentro de la misma prohibicion de disfrazar una real administracion de recursos estatales a

través de este régimen exceptivo, la norma dispone que estos contratos son financiados con
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recursos de organismos de cooperacion o asistencia técnica y que solo podran someterse a los
reglamentos de éstos cuando al menos el 50% de los recursos del contrato correspondan a

aportes hechos por estas a titulo de donacion o crédito.

En lo sucesivo los aportes del cooperante deben alcanzar a lo menos el 50% del
valor de todo el proyecto, lo cual debe leerse en conjunto con lo dispuesto en el
paragrafo 3, sobre la valoracién de los aportes en especie. Serd entonces y solo
entonces, cuando al superarse ese porcentaje, los dineros nacionales puedan seguir

a titulo de contrapartida el régimen del cooperante. (Suarez Beltran, 2007).

Asi, entendemos que en aras del interés publico, tal y como lo sefiala Suarez Beltran, cuando el
aporte sea menor a 50%, no quiere decir que no pueda haber cooperacion internacional, sino
que la unica legislacion aplicable a ese contrato sera la del Estatuto de Contratacion Estatal

colombiano.

El autor contempla el caso en que esos contratos sean financiados con recursos no de organismos
de cooperacion y asistencia, sino con recursos de organismos multilaterales de crédito. Explica
entonces que la norma exceptiva del articulo 20 no aplica para los contratos o convenios
financiados con fondos de estos organismos, en el entendido de que algunos de ellos pueden ser
el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo. Lo anterior se debe a que Colombia
se adhiere a los mismos a través de tratados publicos y en esa medida, se ha sometido a las
normas de estos organismos en todo lo referente a la ejecucidn de los recursos que estos provean.
Es una excepcidn que se hace por el sujeto con quien contrata el Estado, no por el objeto de

contrato o los recursos de su ejecucion. (Suarez Beltran, 2007).
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Durante el desarrollo del estudio de esta norma, Suarez Beltran advierte que en caso de haber
un tratado publico de cooperacién internacional debidamente adoptado por Colombia que
disponga la adopcion de una legislacion especifica para ejecutar los recursos de cooperacion, se
hara caso omiso al porcentaje que represente el aporte, pues se debe adoptar lo pactado en dicho
tratado. La razon de ser de esta excepcion a la norma, es que previa a la contratacion de las
entidades del Estado, hay un acuerdo de voluntades que se consigna en un tratado de
cooperacion internacional, pues de lo contrario, los tratados no tendrian razon de ser si la ley

nacional tuviera prevalencia frente a lo pactado en aras de las relaciones internacionales.

Por su parte, el autor Juan Angel Palacio Hincapié explica el sometimiento a las normas

extranjeras (como se prevé en el articulo 20 de la Ley 1.150 de 2007), de la siguiente forma:

El Estado y sus diversas Entidades, por razones de convivencia internacional,
ayuda o colaboracion y asistencia con entidades de la comunidad internacional,
celebra contratos con algunos de los organismos, entes o sujetos internacionales,
ya sean Estados, banca multilateral, Organismos No Gubernamentales
internacionales (ONG), etc., los cuales tienen normas especiales de contratacion o
requisitos de procedimiento, seleccion del contratista o ejecucion de los contratos,
cuyo respeto exigen del pais al cual le han de ofrecer la ayuda, colaboracion
asistencia o le han de hacer un empréstito en condiciones favorables para su
desarrollo. Por tal razon, el Legislador previé el sometimiento en esos casos a los
reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de
formacion y adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago
y ajustes (inciso final del articulo 13 de la Ley 80), con el objeto de facilitar la

relacion contractual con dichas entidades. (Palacio Hincapié, 2010).
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Vale destacar entonces que en aras de la cooperacion internacional y de las relaciones
internacionales que pretende establecer el Estado, se busca encontrar la manera mas facil en que
los contratos celebrados por las entidades estatales sean ejecutados. Por eso, aunque se busquen
respetar los principios constitucionales de soberania nacional, la equidad, la reciprocidad y la
conveniencia nacional, ha habido una transformacion en la contratacion estatal al hablar de los
contratos con organismos internacionales o entes gubernamentales extranjeros y se ha pasado
de una regulacion general que habla de los empréstitos y de la posibilidad de adherirse a leyes
extranjeras, a una régimen completo constituido como exceptivo. Este régimen exceptivo
pretende ser claro y en la medida en que se cumplan los requisitos para aplicarlo, la regulacion
extranjera o de cada organismo con el que se contrate, se aplicara no solo a la ejecucion del

contrato, sino a la totalidad del proceso de contratacion.

Finalmente, se puede decir que este Gltimo gran antecedente cierra un ciclo de cambios en la
legislacion aplicable a este tipo de contratos, pero lo hace respetando los principios y normativas
que traian sus antecedentes y adicionandole una rigurosidad que busca impedir la

discrecionalidad en la administracion de recursos publicos del Estado Colombiano.

Decreto 092 de 2017: Contrataciéon con entidades sin animo de lucro — ESALES

Antecedentes:

Articulo 355 Constitucién Politica de Colombia:

La contratacion estatal con entidades sin &nimo de lucro, regulada en el Decreto 092 de 2.017,
tiene su fuente principal en el articulo 355 de la Constitucion Politica y en la necesidad de que
las actividades benéficas siguieran recibiendo el apoyo de Entidades Estatales, dentro del nuevo
marco que traia la Carta Politica de 1991
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Articulo 355. Ninguna de las ramas u organos del poder publico podra decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho

privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podr,
con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades
privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar
programas Yy actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los

planes seccionales de Desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la materia.

Esta nueva perspectiva que traia el articulo 355, se caracterizaba principalmente por la falta de
auxilios parlamentarios, los cuales hasta el momento habian estado presentes en la contratacién
del Estado. Sin embargo, pretendia la misma disposicion que aquellas actividades benéficas que
hubieran sido previstas en los planes de desarrollo no se vieran perjudicadas. Por lo cual, se
busca a través de la regulacion de la materia, que los encargados de desarrollar tales actividades
sean idoneos y adicionalmente, se pretende verificar el destino de los recursos que hayan sido

aportados por el Estado para ese fin. (Colombia Compra Eficiente, 2017).

Es por esta razdn, que la doctrina acerca de la Constitucion sefiala que lo que se busca con este
articulo es permitir la contratacién para actividades de esa calidad, pero que puedan ser
realizadas por algunos sujetos de derecho privado que tengan ciertas calidades y que ademas,

cuenten con mecanismos de control y verificacidn en su ejecucion:

El proposito es permitir que ciertos sujetos de derecho privado que desarrollan
actividades benemeéritas en el campo cientifico, cultural, educativo o de solidaridad

social y humana, puedan recibir apoyo estatal, pero sometidos a mecanismos de
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verificacion del destino dado a los recursos y a las modalidades de su ejecucion,
inherentes a la contratacion publica, evitando asi que desvirtde su funcion hasta
convertirse en una herramienta de proselitismo politico, de beneficio individual o
de despilfarro de dineros publicos como acontecié en afios anteriores. (Fuente,

Campos, Becerra, & Urefia, 1992).

En este orden de ideas, aunque el articulo de Constitucion traiga la prohibicion general de que
las ramas del poder publico destinaran recursos a particulares, esta prohibicién no es absoluta
en la medida en que cabe la posibilidad de que aquellos recursos que continGan teniendo la
calidad de publicos, se ejecuten a través de contratos celebrados con Entidades Sin Animo de
Lucro (en adelante, ESALES), tal y como lo sefiala el Consejo de Estado en el Concepto 1626

del afio 2005:

Si bien el precepto prohibe de manera general a las ramas y érganos del poder
publico, destinar recursos a particulares, también lo es que el mandato no es
absoluto, pues el inciso segundo admite excepciones, cuando se trata de ejecutar,
mediante contratos celebrados con entidades sin animo de lucro de reconocida
idoneidad, actividades y programas de interés publico, que estén en consonancia
con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo. Las erogaciones que se
autoricen para tales efectos, deben tener sustento en principios y derechos
constitucionales y resultar indispensables para realizar los fines esenciales del
Estado, solo asi se armoniza la prohibicion de decretar auxilios o donaciones con

el cumplimiento de los deberes propios de un estado social de derecho.
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Debido a la importancia del articulo, el mismo ha tenido un desarrollo jurisprudencial por parte
de la honorable Corte Constitucional. Asi, con respecto a la prohibicion que éste trae acerca de
las erogaciones de recursos publicos a favor de particulares, la Sentencia C- 372 de 1994 al
estudiar la constitucionalidad del articulo 355, concluye que el mismo trae la prohibicién al
Estado para que otorgue los llamados auxilios parlamentarios, con el fin Unico de evitar que se
continuara burlando la institucionalidad y las destinaciones ilegitimas de fondos del publico. En
esta sentencia, la Corte sefiala que esta situacion se presentaba por simple liberalidad, pues no
habia criterios que ayudaran a que estas erogaciones al presupuesto nacional cumplieran el fin
de procurar el bienestar e interés general, por lo que se daba paso a la arbitrariedad. Es por esta
razon, que el segundo inciso de la norma constitucional que aqui estudiamos, busca
principalmente que haya un control previo e incluso, posterior al destino y ejecucion de aquellos
recursos que son publicos y que son destinados a actividades en pro del interés general. (Corte

Constitucional. Sentencia C-372, 1994).

En la Sentencia C-152 de 1994, La Corte sefiala que la prohibicién de auxilios se vincula
directamente con los principios de planeacién y legalidad del gasto. Esto, en la medida en que
los recursos deben ser orientados a cumplir deberes constitucionales y deben protegerse como
tal. En este orden de ideas, indica que el principio de legalidad del gasto publico esta compuesto
por tres elementos a saber: el principio de especializacion, la fuerza juridica restrictiva del
presupuesto en materia de gastos y la proyeccion en ejecucion presupuestal. Por lo mismo, las
erogaciones solo se podran utilizar para lo que son aprobadas y deben estar determinadas en

cuanto a su cantidad, tiempo y materia. (Corte Constitucional. Sentencia C-152, 1994).

La Corte Constitucional en Sentencia C-506 de 1.994, flexibilizando un poco la posicion

anterior, reconoce la posibilidad de que el Gobierno Nacional asigne recursos publicos a favor
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de particulares, sin contraprestacion alguna. Sin embargo, sefiala que estas asignaciones podrian
decretarse como tal solo cuando cumplan con dos requisitos especificos: que dicha autorizacién
se hiciera con fundamento en la Constitucion y que ademas, los contratos que se celebraran
fueran suscritos solamente con fines del fomento a la investigacion, actividad tecnoldgica y

cientifica. (Corte Constitucional. Sentencia C 506 , 1994).

Mas adelante, en Sentencia C-205 de 1.995, la Corte Constitucional encuentra en la norma de
maxima jerarquia razones suficientes para permitir que se haga posible la autorizacién de que
se realicen las erogaciones a las que hace referencia el articulo 355 de la misma. Sin embargo,
ahora este cuerpo colegiado no exige que necesariamente se hagan estas erogaciones a traves de
los contratos sefialados en la Sentencia — 506 de 1.994, sino que pueden efectuarse cuando el
auxilio por el que se hace la erogacion sea legalmente concedido, pero ademas, sea necesaria la
suscripcion de dicho contrato para cumplir una finalidad del Estado Colombiano. (Sentencia C,

1995).

Mas adelante la Corte agrega un requisito a los anteriores dos sefialados en la Sentencia C-205
de 1.995, que consiste en que dicha erogacion de recursos publicos no se lleve a cabo como un
acto de mera liberalidad del Estado sino, que por el contrario, busque que con ella se pretenda
ejecutar un contrato en cumplimiento de los deberes constitucionales que expresamente tiene el
Estado y que son una herramienta para asegurar la igualdad material de quienes lo conforman.

(Sentencia C, 1996).

En el afio 1.999 la Corte hace un reconocimiento expreso al hecho de que la Constitucion
Politica de 1.991 si autorizaba al Estado para hacer erogaciones que se revistieran de

subvenciones, subsidios o estimulos econdmicos a particulares. Sin embargo, al no haberse
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regulado la forma en que se podian decretar dichas destinaciones, esta tarea quedaria a cargo

del Congreso de la Republica. (Sentencia C, 1999).

También, la Sentencia C- 712 de 2.002 sefiala aspectos importantes al respecto del articulo 355.
El aspecto mas relevante que en esta sentencia la Corte Constitucional sefiala, es que la
prohibicion de auxilios parlamentarios no significa de manera alguna que se anule la funcion
benéfica que pretende cumplir el Estado Social de Derecho y que incluso, una de las formas en
las que ésta se puede llevar a cabo es a traves de la contratacion con ESALES. Adicionalmente,
explica la naturaleza de los auxilios parlamentarios y dice que son una erogacion fiscal que se
hace a favor de un particular pero que, ademas, no se basa en ninguna prestacion para ser
decretada. A esta denotacion, la Corte agrega que se pueden entender como erogaciones también
las transferencias a particulares que no sean precedidas por un control de recursos o que dicho
control no pueda ser realizado tampoco en un momento posterior a la asignacion del recurso.
Igualmente, sefiala que las transferencias presupuestales que se hacen a entidades
descentralizadas no se revisten de la naturaleza de auxilios parlamentarios. Asi mismo, explica
la razén de ser de la prohibicion del articulo superior y sefiala que ésta nace como respuesta
directa al abuso y la liberalidad con la que se manejaba la destinacion de los recursos que hacian

parte de dichos auxilios.

12 (1) La prohibicion de los auxilios y donaciones, es la respuesta al abuso derivado de la antigua préactica
de los "auxilios parlamentarios", y en buena medida explica su alcance. (2) La prohibicién de los auxilios
y donaciones, no significa la extincion de la funcién benéfica del Estado, la cual puede cumplirse a través
de la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y reconocida idoneidad (3) El auxilio o
donacién, materia de la prohibicion, se caracterizan por la existencia de una erogacion fiscal en favor de
un particular sin que ella tenga sustento en ninguna contraprestacion a su cargo. lgualmente, corresponden
a estas categorias, las transferencias a particulares, que no estén precedidas de un control sobre los
recursos o que éste no pueda realizarse con posterioridad a la asignacion. Finalmente, se califican de esta
manera, las practicas que por los elementos que incorporen, puedan tener la virtualidad de revivir la
proscrita figura de los auxilios. (4) Por via negativa, no se consideran auxilios o donaciones, las
transferencias presupuestales que se hacen a entidades descentralizadas. (5) No se estima que se viole el
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En el afio 2.008 la Corte Constitucional trae a través de la Sentencia 507, los cuatro requisitos
que considera necesarios para que haya lugar a que se autorice cualquier excepcion al articulo
355 constitucional. Asi, sefiala entonces que cualquier asignacién de recursos que se haga como
erogacion presupuestal, tal y como lo plantea el articulo, requiere que se respete el principio de
legalidad. Ahora, si se llega a tratar de una asignacion que hace parte del desarrollo de una
politica publica, debe estar previamente establecida en el Plan Nacional de Desarrollo y en el
Plan de Inversion. También, establece como requisito que cualquier erogacion que sea hecha a
favor de un beneficiario y que no cuente con una contraprestacion, debe fundarse
necesariamente en un mandato constitucional claro y suficiente. Finalmente, exige que en
cualquiera de estas asignaciones que hacen parte del articulo 355 superior se respete el principio

de igualdad. (Corte Constitucional. Sentencia C 507 , 2008).

Finalmente, la Corte Constitucional hace explicito en Sentencia C- 324 que muchas de aquellas
erogaciones que se hacian a particulares sin ninguna contraprestacion existente, surgian como
desarrollo de deberes y finalidades sociales del Estado, siempre en aras del bienestar general y
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes del pais, por lo que eran autorizados por

la Constitucion misma. (Corte Constitucional. Sentencia C-324, 2009).

En suma, es claro que la prohibicién del articulo que aqui se estudia no es absoluta, pero para
que quepan excepciones frente a la misma, las erogaciones presupuestales deben cumplir
necesariamente con los requisitos jurisprudenciales que son sefialados en las anteriores

sentencias y se pueden numerar asi:

articulo 355 de la C.P., cuando el Estado otorga subsidios, estimulos econémicos, ayudas o incentivos, en
razon del cumplimiento de deberes o principios de origen constitucional que describen actividades publicas
irrenunciables. (Corte Constitucional. Sentencia C-712, 2002).
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Que se basen o esten fundamentados en una norma o un principio constitucional (Corte
Constitucional. Sentencia C 507 , 2008).

Que sean necesarios o0 imperiosos para cumplir con una finalidad esencial del Estado Social de
Derecho (Corte Constitucional. Sentencia C 507 , 2008).

Que cumplan con el principio de legalidad, es decir, que no sea un acto de mera liberalidad sino
que por el contrario, se haga en cumplimiento de deberes constitucionales expresos (Corte
Constitucional. Sentencia C 507 , 2008).

Que estén previstos en el Plan Nacional de Desarrollo si se hace en aras a la ejecucion de una
politica publica (Corte Constitucional. Sentencia C 507 , 2008).

Que respete siempre en principio constitucional de la igualdad (Corte Constitucional. Sentencia

C 507, 2008).

En esta medida, més alla de que haya una prohibicion constitucional de otorgar los llamados
auxilios parlamentarios, lo que realmente cobra importancia para efectos del presente estudio es
el hecho de que esa prohibicion no sea absoluta y se armonice precisamente a través de los
contratos celebrados por el Estado con ESALES para llevar a cabo actividades que, cumpliendo
con los fines de un Estado Social de Derecho, tengan como Unico propdésito cumplir con el

interés publico.

Esta posibilidad de contratar con ESALES ha sido regulada a través de diferentes normas, dentro

de las cuales se hard mencion a algunas de ellas en los siguientes numerales.

Decreto 777 de 1.992:

Este Decreto reglamenta la celebracion de aquellos contratos que el Estado pretenda suscribir

con ESALES, es decir aquellos que trae el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion.
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El primer articulo del Decreto 777 de 1.992 se destaca por establecer la contratacion con este
tipo de entidades como un régimen exceptivo, por lo que los contratos que con ellas se celebren
se realizaran por escrito y segun lo dispone el Decreto, sin que les aplique las formalidades que
de forma general son exigidas para la contratacion con particulares. Ademas, establece que la
contratacion por parte del Estado solo se hara con aquellas ESALES que sean de reconocida
idoneidad, explicando que la misma se refiere a aquella experiencia que tengan las entidades,
pues ésta debe contar con resultados satisfactorios que logren acreditar acertadamente la

capacidad técnica y administrativa de estas para llevar a cabo el objeto del contrato.

En el segundo articulo del Decreto 777 de 1992, hace referencia a aquellos contratos que estan
excluidos de la regulacion del presente Decreto. Dentro de los cuales se encuentran por ejemplo,
los contratos que impliquen una contraprestacion a favor de la entidad publica (se suscriben con
personas juridicas con &nimo de lucro), transferencias hechas a personas de derecho privado en
cumplimiento de un mandato legal, desarrollo de una funcion publica o suministro de servicios
publicos y se desarrollen con recursos del presupuesto nacional, departamental, distrital o
municipal. También, estan las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de las personas
juridicas, que son creadas por entidades publicas y las transferencias que realice el Estado a

personas naturales en cumplimiento de obligaciones con naturaleza de subsidio o asistencia.

El articulo cuarto trae una condicién indispensable para que se lleve a cabo la contratacion por
parte de una entidad descentralizada con una ESAL. Esta, se refiere a la necesidad de que haya
autorizacion expresa por parte del representante legal de la entidad territorial para suscribir y
ejecutar el contrato. En este orden de ideas, el Decreto trae también otros requisitos como la
exigencia de que la ejecucion y el cumplimiento del contrato se verifique a través de un

interventor, que antes de la suscripcion del contrato sea necesario la presentacion de un
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certificado de disponibilidad presupuestal y que la ESAL con la que se contrate esté constituida

con una antelacién de minimo 6 meses.

Finalmente, en cuanto a las disposiciones generales del Decreto, el mismo limita la contratacion
entre las entidades estatales y las ESALES que tengan como representante legal o miembros de
la junta directiva, personas con la calidad de servidores publicos con autoridad civil o publica,
miembros de corporaciones publicas y conyuges o compafieros permanentes de las personas que
ejerzan cargos directivos de la entidad publica con la que se pretende contratar. Bajo esta misma
linea de limitaciones, el articulo once resalta que con los recursos publicos que reciba la ESAL
se efectuaran unicamente aquellos gastos que sean destinados al cumplimiento del objeto del
contrato y que cuando haya incumplimiento por parte de la misma, la entidad contratante lo

podré terminar unilateralmente.

Decreto 1.403 de 1.992:

Por medio de este decreto se modifica el Decreto 0777 de 1.992 anteriormente estudiado. Asi,
el primer articulo trae cambios en el inciso segundo y tercero del articulo primero anterior,
estipulando que aquellos contratos entre entidades publicas y ESALES que tengan una cuantia
igual o superior a 100 SMLMV deberan ser publicados en el Diario Oficial, estableciendo
realmente un requisito para darle publicidad a aquellos potenciales contratos en los que se vea
involucrada una gran cantidad de recursos publicos. Adicionalmente, lista qué contratos deben
someterse a la aprobacion del Consejo de Ministros. Es en este articulo se vuelve a referir a la
idoneidad y experiencia con la cual deben contar las ESALES para ser aptas para ser parte en el
contrato con la Entidad Estatal, diciendo que esa entidad sin animo de lucro debe ser reconocida

por tener experiencia con resultados satisfactorios que acreditan la capacidad técnica y
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administrativa de la misma, para realizar el objeto del contrato y que ésta debe ser evaluada por

escrito debidamente motivado por la Entidad Estatal facultada para contratar.

El segundo articulo modifica el numeral tercero del articulo 2 del Decreto 777 de 1.992,
hablando de las apropiaciones presupuestales como uno de los contratos que estan excluidos de
la regulacién del Decreto 777. Lo que se resalta aqui, es que esas apropiaciones pueden ser a
favor de personas juridicas que son creadas por varias entidades publicas (cooperativas publicas,
corporaciones y fundaciones de participacion mixta). Lo que es contrario al articulo 2 que trae

luego la Ley 80 de 1993, en la medida en que aca si hay autonomia de dichas entidades.

El articulo tercero adiciona al listado de los contratos excluidos de la presente regulacion,
aquellos contratos que la entidad pablica celebre con otras personas juridicas con el fin de
desarrollar un proyecto especifico por cuenta de la primera y bajo sus precisas instrucciones. En
esta disposicion se incluye un paragrafo al articulo original que sefiala que las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, sujetas al régimen de

dichas empresas, se consideran entidades publicas.

El articulo cuarto dispone que la autorizacion expresa del representante legal de la Nacion o
entidad territorial correspondiente, debe ser otorgada para que la entidad descentralizada pueda
celebrar el contrato con cargo a los recursos del Presupuesto General de la Nacidn,
departamentos, distritos 0 municipios, es también aplicable cuando esta entidad revista la
calidad de establecimiento publico, empresa industrial y comercial del Estado o sociedad de
economia mixta sujeta al régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado.
Adicionalmente, explica que la llamada entidad territorial correspondiente es aquella de la que

forma parte la entidad descentralizada y que en los casos donde se esté frente al desarrollo de
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un convenio interadministrativo que haya sido celebrado por una entidad descentralizada por
cuenta de otra entidad puablica, los contratos que se suscriban con ESALES deberan ser
autorizados por la autoridad a quien corresponderia dar esa autorizacion en caso de que la

entidad que suministra los recursos contratase de manera directa.

Finalmente, en el articulo 5 este Decreto hace extensiva su regulacion a los contratos con
ESALES que celebre una entidad fiduciaria por cuenta de una entidad publica, en virtud de un

contrato de fiducia o encargo fiduciario.

4. Articulo 96 de la ley 489 de 199813;

Este trae la facultad que tienen las entidades estatales de asociarse con personas juridicas
particulares, mediante la figura de asociacion o creando personas juridicas, para el desarrollo
conjunto de actividades que pretenden cumplir las funciones y cargas que les son asignadas
legalmente. Es asi, siempre que se observen en la ejecucion de ese objeto contractual los

principios del articulo 209%* constitucional.

13 «ARTICULO 96.- Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades
propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las entidades estatales, cualquiera
sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observacién de los principios sefialados en el
articulo 209 de la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de
convenios de asociacién o la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en
relacion con los cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebraran de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se determinara con precision su objeto,
término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren
pertinentes. (...).".

 Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
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El segundo inciso hace referencia a que todas aquellas asociaciones y contrataciones de las que
aqui se trata, deberan celebrarse de conformidad con el articulo 355 de la Constitucion Politica
estudiado previamente, en donde no solo se dispone la prohibicion de auxilios parlamentarios,
sino que se permite la suscripcion de contratos con Entidades privadas sin animo de lucro que
cuenten con reconocida idoneidad. Adicionalmente, el articulo sefiala que en estos casos se

deberan sujetar los contratos a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil.

Finalmente, da las pautas acerca de cudles son los elementos minimos que debe tener el acto

constitutivo de una persona juridica.

En este orden de ideas, dicho articulo le da la facultad a las entidades estatales de contratar o
asociarse con personas juridicas particulares, sefialando que se puede tratar incluso de personas
juridicas que tengan la calidad de entidad privada sin &nimo de lucro. Lo cual cobra importancia,
en la medida en que se va mas alla de la simple facultad que tiene el Estado de Contratar para
llevar a cabo encomiendas constitucionales y legales, sino que este articulo el que explica a
través de qué se puede lograrse, estableciendo a las entidades estatales de cualquier naturaleza

y orden administrativo como herramienta para llevar a cabo esta funcion.

Este articulo es examinado en cuanto a su constitucionalidad en la sentencia C - 671 de 1999 y
en cuanto al objeto de estudio de esta tesis, es importante resaltar dos puntos que son tratados

en ella. El primero de ellos es la idea de cultura que sefiala:

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que se ejercera
en los términos que sefiale la ley.
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Uno de los aspectos novedosos de la Constitucion de 1991, fue el de consagrar entre
los derechos fundamentales el de "acceso a la cultura de todos los colombianos en
igualdad de oportunidades™, norma ésta en la cual, ademas, en forma precisa y de
manera indiscutible, expresd el constituyente que "la cultura en sus diversas
manifestaciones es fundamento de la nacionalidad™ por eso a continuacion la
Constitucion Politica le ordena a las autoridades del Estado promover “la
investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusion de los valores culturales de la
Nacion”. Es decir, en adelante y a partir de la Constitucion de 1991, la cultura no
es asunto secundario, ni puede constituir un privilegio del que disfruten solamente
algunos colombianos, sino que ella ha de extenderse a todos, bajo el entendido de
que por constituir uno de los fundamentos de la nacionalidad su promocion,
desarrollo y difusion es asunto que ha de gozar de la especial atencion del Estado.

(Corte Constitucional, 1999).

Esta es una nueva concepcién de cultura, en la medida en que exige una posicién activa del
Estado para que sea él quien la haga extensiva a todos los colombianos y ademas, asegure un
acceso a ella de manera igual. En este orden de ideas, el congreso otorga la herramienta para
llevarlo a cabo a través de las asociaciones y contratos que puedan celebrar las entidades
estatales con personas juridicas de derecho privado y es la Constitucion Politica la que faculta

para que las mismas puedan revestir la calidad de entidades privadas sin animo de lucro.

Por otra parte, la Corte Constitucional decide que el articulo 96 de la Ley 489 de 1.998 es
exequible principalmente por dos razones. La primera de ellas, rectifica lo dicho anteriormente
en este texto y es que, la contratacion prevista en este articulo es un simple instrumento que el

legislador autoriza para cumplir con los fines del Estado. Asi, la contratacion que hagan las
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entidades estatales en desarrollo de esta disposicion legal, es dandole siempre prevalencia al
interés general, pues lo hace para el beneficio colectivo y con miras al interés general.
Adicionalmente, rectifica lo propuesto anteriormente en este texto, pues establece que el hecho
de que se desarrolle en aras al articulo 355 de la Constitucion politica, no solamente evita que
haya auxilios o donaciones a favor de personas de derecho privado (sean naturales o juridicas),
sino que ademas, la Corte dice que ese mismo articulo impone a las entidades estatales la
celebracion de contratos con ESALES, siempre que tengan como fin impulsar actividades de
interés publico. (Corte Constitucional, 1999). Asi pues, este articulo establece una de las
herramientas a través de las cuales el Estado puede llevar a cabo la carga que la Constitucion le
impone, pues son las ESALES las que estan previstas para ser contratadas por entidades estatales
para impulsar todas aquellas actividades que hacen parte de la cultura y que priorizan el interés

general.

Convenios de cooperacion internacional

La Sentencia C-239 de 2006 hace referencia a los casos en que se suscriben convenios de
cooperacion. Sefiala que esta figura consiste en acuerdos de voluntad que hace una entidad
nacional, internacional o extranjera con el Estado, en donde la primera le aporta a éste bienes,
servicios o recursos para el disefio o ejecucion de programas de desarrollo. Estos se caracterizan
por no tener como contraprestacion por parte del Estado el pago de recursos publicos, y en esta
medida, cuentan con una regulacién especial en cuanto a su contratacion. Ahora, en caso de que
estos convenios se hagan a nivel internacional, deben realizarse en desarrollo de una ley que

apruebe un tratado marco de cooperacion para tener validez en el derecho interno. Para lo cual,
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la ley habilitante debera cumplir los requisitos constitucionales. (Corte Constitucional.

Sentencia C-239 , 2006).%°

También, la sentencia sefiala que la doctrina se refiere en particular a los anteriormente
exhibidos como convenios de cooperacidn cuando se refiere a la contratacion estatal financiada
por fondos de organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de
derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales. Lo anterior,
cuando estas entidades entreguen bienes o servicios para lograr un objetivo comun. Asi también,
aclara que estos convenios son una forma especial de contrato que hace parte del concepto de
cooperacion técnica. Ademas, la Corte reconoce aqui que las entidades estatales pueden
contratar con este tipo de entidades y regirse o por la ley 80 de 1.993 o por normas especiales

que establezcan las entidades cooperantes (Corte Constitucional. Sentencia C-239 , 2006).

Esto cobra importancia para el presente estudio, en el momento en que la Entidad Estatal
suscriba un convenio de cooperacion con una ESAL, pues su contratacidn, ejecucion e incluso
liquidacion se desarrollarian segun los parametros del Decreto 092 de 2.017. Sin embargo, esto
sucedera siempre que el contrato que se suscriba no implique una relacién conmutativa, pues en
ese caso entrariaaregir lanormatividad de la Ley 80 de 1.993 y la Ley 1.150 de 2.007 (Colombia

Compra Eficiente).®

15 «

La disposicidn trascrita, como lo ha sefialado la doctrina especializada asi como los 6rganos de control,

se refiere en particular a los llamados “convenios de cooperacion”. En efecto, la expresion “convenios”
entendida en el marco de la cooperacion técnica, no es sino una forma especial de contrato “mediante la
cual, bajo la modalidad de aportes, dos entidades entregan bienes o servicios, con el proposito de lograr
un objetivo comun, generalmente adelantar un proyecto en cumplimiento de la voluntad de la fuente
donante”. ”. (Corte Constitucional. Sentencia C-239 , 2006).

18 “Articulo 1498: El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a

dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez

(...)” (Congreso de la Republica, 1887).
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b. Decreto 092 de 2.017

Teniendo en cuenta la prohibicion constitucional de decretar auxilios y donaciones a favor de
personas naturales y juridicas de derecho privado, y asi también, la posibilidad de que las
entidades estatales contraten con ESALES para contribuir con el bienestar general y cumplir
con los fines del Estado Social de Derecho, el Gobierno Nacional expide este Decreto
(Presidencia de la Republica, 2017). Lo anterior, bajo el entendido de que las Entidades Estatales
estan facultadas para celebrar convenios de asociacion para el desarrollo conjunto de actividades

en relacion con las funciones que le asigna la ley*’.

Este Decreto pretende reglamentar la forma en que el Gobierno a nivel nacional, departamental
y municipal, contrata con ESALES para impulsar aquellas actividades y programas de interés

publico. (Presidente de la Republica de Colombia, 2017).

Para esto, el Decreto delimita la procedencia de la contratacion con ESALES en su segundo
articulo y establece que el proceso de contratacion debe cumplir las siguientes condiciones para

que se pueda llevar a cabo:

1. Elobjeto del contrato debe buscar exclusivamente desarrollar actividades que correspondan con
los programas de interés publico que estén previstos en el Plan Nacional de Desarrollo y con los
cuales se pretenda promover los derechos y bienestar de la poblacion. (Presidencia de la
Republica, 2017).

2. Los contratos que bajo este Decreto se regulen, no pueden implicar una relacion conmutativa,

es decir, no puede haber una contraprestacion directa a favor de la Entidad Estatal, ni por parte

17 Ley 489 de 1998, articulo 96.
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de esta pueden haber instrucciones especificas para que el contratista cumpla el objeto
contratado. En esta medida, no puede haber una relacién contractual que acarree ni una
contraprestacion ni una subordinacion entre las partes. (Presidencia de la Republica, 2017).

No puede existir en el mercado una oferta distinta a la que hace la entidad privada sin animo de
lucro para contratar. Ahora, en caso de que exista otra oferta en el mercado de bienes, obras y
servicios, la contratacion que se haga, debe representar una optimizacién de recursos publicos
en términos de eficacia, economia, eficiencia y manejo de riesgo. La Entidad Estatal esta
encargada de indicar de forma expresa en los documentos de la contratacion, que estos cuatro
elementos son cumplidos por la ESAL con la que vaya a contratar y asi justificar la futura
contratacion. Ahora, la Entidad Estatal que vaya figurar como parte en el contrato, requiere
autorizacion expresa por parte del representante legal para suscribir el mismo. (Presidente de la

Republica de Colombia, 2017).

La entidad descentralizada de la rama ejecutiva Colombia Compra Eficiente, publicé la Guia
para la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, en su

pagina 6 y explica que la contratacion que en este Decreto se regula esta restringida a:

(i) la contratacion con entidades sin animo de lucro para impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con los respectivos planes de desarrollo y
(i1) la contratacion a la cual por expresa disposicion del legislador le es aplicable
este régimen, como el caso del articulo 96 de la Ley 489 de 1998. (Colombia

Compra Eficiente, 2017).

Asi mismo, resalta el caracter excepcional que trae el segundo inciso del articulo 355 de la

Constitucidn Politica e indica que por esa misma particularidad, es que la naturaleza juridica de
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la entidad del contratista no es lo que determina el régimen de contratacion por el cual se rige el
contrato a desarrollar. Adicionalmente, aclara que aunque el articulo 355 hace referencia
exclusivamente a la contratacion que hacen los gobiernos y por lo tanto, las entidades estatales
que no pertenezcan a la rama ejecutiva no estan en principio autorizadas para celebrar los
convenios y contratos del Decreto 092 de 2.017, al ser permitida la celebracion de convenios de
asociacion por el articulo 96 de la Ley 489 de 1.998 y remitirse al articulo 355 constitucional,
en estos casos el Decreto 092 también sera aplicable y dichos convenios no estaran limitados a
entidades estatales de los gobiernos nacional, departamental y municipal. (Colombia Compra

Eficiente, 2017).

Mas adelante, el articulo 3 del Decreto 092 explica el concepto denominado como “reconocida
idoneidad”, pues la ESAL con la que una Entidad Estatal pretenda contratar debe revestirse de
ella. Asi, la entidad debe ser adecuada y apropiada para desarrollar el objeto del contrato y
ademas, debe contar con experiencia en ello. En este orden de ideas, la Entidad Estatal debera
definir en los documentos del proceso, cuales caracteristicas debe acreditar la ESAL para
demostrar que cuenta con una reconocida idoneidad. Para lo anterior, el Decreto exige que se

sigan las pautas que Colombia Compra Eficiente establece para determinar esta caracteristica.

Ahora, Colombia Compra Eficiente (en adelante CCE) instaura seis componentes de lo que
configura la reconocida idoneidad que exige el Decreto y lo hace desde la pagina 12 hasta la
pagina 16 de la Guia para la contratacion con ESALES. El primero de ellos es que haya
correspondencia del objeto de la ESAL y el programa o actividad prevista en el plan de
desarrollo y esto debe estar manifestado en los estatutos de la misma, pues debe surgir de la
voluntad de los fundadores de la misma el area de interés en la que desean que se desenvuelva.

(Colombia Compra Eficiente, 2017).
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El segundo, exige que el personal de la ESAL cuente con capacidad para cumplir con el plan de
desarrollo del contrato y esto puede medirse, entre otros, con indicadores de permanencia de los

colaboradores. (Colombia Compra Eficiente, 2017).

El tercer elemento es la experiencia, y ésta requiere necesariamente que se estudie cuales son
los recursos que quedarian comprometidos en la ejecucion del contrato, los posibles riesgos y si
definitivamente la mejor forma de lograr los resultados que se esperan es contratando con este
tipo de entidad. Todo esto da una nocion de la complejidad del proyecto y segun CCE, la
experiencia que debe ser exigida por la entidad tiene que ser necesariamente proporcional a
dicha complejidad. Este es un requisito que debe ser documentado tanto por la Entidad Estatal
(evaluando los resultados de los contratos), como por la ESAL (archivando su desempefio) y
debe estar relacionado con el éxito de la misma en programas que sean afines o similares con el
objeto a desarrollar. Finalmente, la Guia de contratacion con ESALES de CCE indica que las
normas generales de contratacién pablica son aplicables a estos contratos en lo que no esté
previsto en el Decreto 092 de 2017 (articulo 8 del mismo), por lo que también se podréa acreditar
la experiencia de los fundadores de la ESAL o quien sea su matriz y esto aportard a la

acreditacion de este requisito. (Colombia Compra Eficiente, 2017).

El cuarto componente de la reconocida idoneidad es la estructura organizacional, pues segln
CCE es la que muestra la madurez de la organizacion y el manejo de su estructura interna. Asi,
la Entidad Estatal debe poder observar politicas internas de la ESAL que muestren el manejo de
este tema y la Guia de contratacion con ESALES da como ejemplos de esto; la politica de
manejo de riesgos, la politica de conflictos de interés, la auditoria de los estados financieros,

entre otros. (Colombia Compra Eficiente, 2017).
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El quinto elemento se compone de indicadores de eficiencia de la organizacion, pues segin CCE
son aquellos indicadores financieros los que permiten reflejar el grado de madurez de los
proyectos misionales que desarrollan las ESALES. Estos indicadores, deben variar segin lo
complejo que sea el objeto contratado y dentro de ellos la Guia sefial, por ejemplo; la calificacién
de régimen tributario especial, la eficiencia en el gasto y la eficacia del esfuerzo de la ESAL

para conseguir contribuciones del sector privado. (Colombia Compra Eficiente, 2017).

Finalmente, la Guia de contratacién con ESALES, sefiala la reputacion como el sexto elemento
a tener en cuenta para determinar que una entidad cuenta con una reconocida idoneidad. Esta
buena reputacion la debe tener en el Sistema de Compra Publica y en los grupos de interés de la
ESAL. Aunque para determinarla, la Entidad Estatal debe recopilar toda la informacion que este
disponible acerca de las actividades y desempefio de la entidad con la que se pretende contratar
y esté en su juicio la sana critica y la evaluacion de la misma. Esta valoracién de la reputacion,
se puede hacer documentando la respuesta a encuestas que se le hagan al publico que ha sido
objeto de la intervencion y que incluyan preguntas como por ejemplo; si el nombre de la ESAL
les es familiar, si creen que ha sido bien administrada, como perciben la calidad de los programas
que desarrolla, su credibilidad e innovacion, entre otros. La guia admite que éste es un elemento
subjetivo, pero explica que su propoésito es determinar cudl es la perspectiva colectiva acerca de
los resultados que proporciona la ESAL. En este punto, también se incluye la posibilidad de
revisar los antecedentes fiscales, disciplinarios y penales correspondientes a los administradores

de la entidad privada con la que se pretenda contratar. (Colombia Compra Eficiente, 2017).

El articulo 4 del Decreto se refiere al proceso competitivo de seleccion del contratista, cuando
haya mas de una ESAL de reconocida idoneidad en el mercado. Asi, explica que cuando haya

méas de una entidad que ofrezca el programa o actividad de interés publico que se quiere
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implementar, la Entidad Estatal debera adelantar un proceso competitivo para seleccionar la
ESAL con la que pretende contratar. En este proceso de seleccion se deberan surtir las siguientes

fases que sefiala el Decreto 092:

La Entidad Estatal debera definir segun sus prioridades los indicadores de idoneidad,
experiencia y eficacia, eficiencia, economia en el manejo del riesgo, ponderacion de ofertas y
ademas, deberd publicarlo. (Presidencia de la Republica, 2017).

Luego, debera definir el plazo que entiende razonable para que las ESALES que estan en el
mercado requerido, presenten sus ofertas y los documentos que acreditan su reconocida
idoneidad. (Presidencia de la Republica, 2017).

Finalmente, la Entidad Estatal debera evaluar las ofertas segun los criterios definidos en la

primera fase de este proceso. (Presidente de la Republica de Colombia, 2017).

El articulo indica que excepcionalmente, las Entidades Estales no estan obligadas a adelantar
este proceso cuando el objeto a contratar corresponda a actividades culturales, deportivas o
artisticas, que solo pueden ser desarrolladas por personas especificas. Esto debe ser

documentado y debidamente justificado.

La Guia de contratacion aclara que este proceso busca revisar y evaluar la reputacion personal
de los administradores, miembros de junta o del 6rgano colegiado, para cerciorarse de que éstos
no estén involucrados en conflictos de interés, con respecto al desarrollo de sus funciones ni al
objeto del futuro contrato y ademéas, que ninguno de ellos se encuentre inhabilitado para

contratar con el Estado.

El articulo 5 del Decreto 092, continua la regulacion refiriéndose a la asociacion que pueden

hacer las Entidades Estatales con ESALES para cumplir actividades propias de las primeras.
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Esto es posible, en virtud del articulo 96 de la Ley 489 de 1.998 y por lo tanto, esta figura se
utiliza para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones
que le asigne la Ley a las diferentes Entidades Estatales. También, sefiala que los recursos que
se utilicen por esta asociacion pueden ser propios de la ESAL o pueden provenir de la
cooperacion internacional. Cuando hay mas de una ESAL que ofrezca comprometer sus recursos
en una porcion igual o mayor al 30% del valor total del convenio a suscribir, la Entidad Estatal

debe seleccionar al contratista de forma objetiva y justificando sus criterios para hacerlo.

El articulo 6 del Decreto explica que las prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades
previstas en la Ley 80 de 1.993, Ley 1.150 de 2.007, Ley 1474 de 2.011, entre otras, son

aplicables en los contratos que se rigen bajo el presente Decreto.

El siguiente articulo establece que los principios generales de la contratacion estatal (aquellos
establecidos en el Estatuto General de Contratacion Estatal) y las normas presupuestales, son
aplicables a la contratacidn prevista con ESALES del presente Decreto. Lo anterior, implica
entonces tener en cuenta que las normas de publicidad son de obligatorio cumplimiento, que la
actividad contractual y los documentos del proceso deben ser publicados en el SECOP y que la
ESAL deberd entregar la informacién correspondiente a los subcontratos que suscriba en

desarrollo del objeto contratado a la Entidad Estatal y ésta publicarla en el SECOP.

El articulo 8 establece que, asi como los principios, las normas generales del sistema de
contratacion puablica son aplicables a los contratos que se suscriban bajo la regulacion del

Decreto 092 de 2.017.18

18

Segun el Doctor Luis Guillermo Davila los contratos estatales son bilaterales, onerosos,

conmutativos, solemnes, tipicos o atipicos, de ejecucién instantdnea o sucesiva y sefiala que
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El articulo 9 dispone que todos los contratos que se suscriban con Entidades Estatales en virtud
del articulo 355 de la Constitucidn Politica y del presente Decreto, deban ser registrados en el
SECOP y también, que el medio idoneo para acreditar estos contratos en cuanto a su eficiencia,
idoneidad, eficacia, economia y manejo de riesgos sea este mismo sistema. CCE sefiala que
estos contratos deben registrarse en la version 2 del SECOP, que es la plataforma transaccional
del Sistema Electronico para la Contratacion Publica. Ademas, sefiala que las ESALES deben
registrarse en el SECOP I incluyendo ahi todos los documentos que registran las decisiones de

contratacion de las mismas. (Colombia Compra Eficiente, 2017).

En el siguiente articulo (articulo 10) se establece que las Entidades Estatales no requieren la
inscripcion de las ESALES en el Registro Unico de Proponentes para contratar en virtud del

presente Decreto.

Finalmente, en el articulo 11 establece que el Decreto 092 de 2.017 entra en vigencia el 1 de
junio de 2017 y deroga la anterior regulacion compuesta por el Decreto 777 de 1.992, el Decreto

1403 de 1.992 y Decreto 2459 de 1.993.

Proceso de Contratacion de una Entidad Privada Sin Animo de Lucro — Guia para |
contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad

(Colombia Compra Eficiente, 2017)

Colombia Compra Eficiente desarrolla el Decreto 092 de 2.017 y establece el proceso que deben

surtir las entidades publicas para la contratacion con ESALES. Asi, en el texto de la Guia para

generalmente no son intuito personae. Sin embargo, la Ley 80 de 1993, en su articulo 41 sefiala que
los contratos estatales son intuito personae, lo que conlleva a que pueda existir la figura de la
subcontratacion, mas no la cesion del mismo salvo que asi lo autorice el contratante, es decir, el
Estado. (Congreso de la Republica, 1993).
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la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, supone
que éste se compone de 3 etapas; planeacion, seleccion y finalmente, ejecucién y liquidacion.
Durante el desarrollo de ese proceso se hay que tener en cuenta que todos los documentos del
proceso necesariamente se deben publicar en el SECOP y que ademas, cada contrato celebrado
bajo esta regulacion necesita contar con autorizacion exclusivamente del representante legal de

la Entidad Estatal.

La primera etapa consiste en la planeacion, en ésta la Entidad Estatal estudia el sector econémico
en el que se encuentra el programa o actividad previstos en el plan de desarrollo que se piensa
ejecutar en conjunto con una ESAL y lo que es finalmente la base de la contratacién a través del
Decreto 092 de 2.017, es decir, un procedimiento especial de contratacion. En este orden de
ideas, es aqui donde la Entidad Estatal observa que la ESAL o ESALES que encuentra en el
mercado, cumplen con la reconocida idoneidad y las condiciones que trae el articulo 2 del
Decreto mencionado, en cuanto a la correspondencia del objeto, a la falta de una potencial
relacion conmutativa y se asegura que en el mercado de bienes y servicios no haya oferta del
objeto a contratar o que si la hay, contratar con una ESAL represente una optimizacion de
recursos y por lo tanto, sea la opcion mas efectiva. Todos estos analisis deben quedar
documentados y deben mostrar cual es la situacion de la comunidad que se pretende beneficiar
y cuales son los resultados que se esperan. Para ello, la Guia de Contratacion de la CCE sefala
que debe estudiarse la complejidad social, la fuente de recursos y la cantidad de ellos que la
Entidad Estatal esta dispuesta a aportar, las metas del proyecto u objeto a desarrollar, los
mecanismos de seguimiento y los criterios de evaluacion para implementar al final de su
ejecucion. Aqui también se deben prever los posibles riesgos durante la ejecucion del programa

y los mecanismos para mitigarlos, dentro de los cuales estan: garantias de cumplimiento,
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clausulas de renegociacion, clausulas de terminacion anticipada y las que se consideren
apropiadas para asegurarse que los recursos entregados son destinados efectivamente para los
fines buscados. En esta etapa no solo debe figurar la estructura general a seguir para ejecutar el
proyecto, sino que debe establecerse puntualmente el cronograma a seguir, dentro del cual debe
haber un periodo de tiempo destinado a recibir comentarios y solicitudes de informacion

adicional, que a la vez debe corresponder a la complejidad del proyecto.

La siguiente etapa es la etapa de seleccion, en donde la Entidad Estatal examina la reputacion
de los administradores, miembros de junta u Organo colegiado, tal y como se explicd

previamente en el desarrollo del articulo 4 del Decreto 092 de 2.017.

La tercera etapa es denominada de ejecucion y liquidacion. Durante la ejecucién del contrato,
lo que se hace es cumplir objetivos de la politica pablica que esté desarrollando la Entidad
Estatal y simultaneamente, ésta hace un seguimiento pormenorizado de ello. Al finalizar la
ejecucion, lo que se hace es evaluar el desempefio de la ESAL en cuanto a metas, criterios de
nivel de servicio o calidad y mecanismos de verificacion, determinando la efectividad de la
misma en esta etapa del contrato y asi mismo, observando los resultados y las dificultades del
programa que se llevo a cabo. Esta valoraciéon debe ser archivada en un documento llamado
“Evaluacion”, que es publicado en el SECOP para que en futuras ocasiones sea considerado por
Entidades Estatales interesadas en contratar con dicha entidad privada. Finalmente, esta
evaluacion debe incluir la participacion de la comunidad beneficiada por el objeto ejecutado, en
la que se exprese la opinion acerca de la efectividad del mismo. Esto, se puede hacer a través de
la encuesta que trae la Guia de Contratacion con ESALES para identificar la reputacion de la

ESAL contratada.
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Para terminar, es necesario hacer mencion a dos aspectos que trae la Guia en desarrollo. El
primero de ellos, es cuando hay en el mercado mas de una ESAL que ofrezca el objeto
demandado por la Entidad Estatal, caso en el cual habra un proceso competitivo entre ellas para
saber cual es la mas adecuada para ejecutar el objeto a contratar. Este proceso no cuenta con
incentivos netamente econdémicos, sino que por el contrario, busca identificar qué entidad podra
cumplir mejor las expectativas de los donantes y grupos de interés del futuro contrato. Es por
esta razdn que en las etapas de planeacion y seleccién se presentan las siguientes

particularidades:

En la etapa de planeacion, los Documentos del Proceso deben indicar las bases para seleccionar
la ESAL dentro de los cuales deben estar por ejemplo; aquellos aspectos que garantizan mejores
resultados del objeto contratado (que consiste en el programa a desarrollar), si tiene o no
recursos que provengan de fuentes diferentes al aporte financiero contribuido por la Entidad

Estatal, o cualquier otro criterio que la misma encuentre aplicable.

La Guia sefala también que el proceso competitivo entre ESALES se compone de 3 fases: “(...)
(i) definicion y publicacion de los indicadores de idoneidad, experiencia, eficacia, eficiencia,
economia y de manejo del Riesgo y los criterios de ponderacion para comparar las ofertas; (ii)
definicion de un plazo razonable para que las entidades privadas sin &nimo de lucro de
reconocida idoneidad presenten sus ofertas y los documentos que acrediten su idoneidad; y (iii)
evaluacion de acuerdo con los criterios definidos para el efecto.”. (Colombia Compra Eficiente,

2017).
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2. Ahora, en cuanto a la etapa de seleccion, CCE sefiala que ésta no tiene que ser competitiva

cuando, aunque haya mas de una ESAL ofreciendo el producto, se trate de actividades

culturales, artisticas, deportivas, intuito persona, o en pro de la diversidad étnica del pais.

El segundo aspecto que aclara esta Guia de Contratacion, es que el proceso de contratacion aqui
expuesta, asi como el Decreto 092 de 2.017, aplica a toda la contratacion hecha con ESALES
por parte de Entidades que hagan parte del gobierno nacional, departamental o distrital, haciendo
uso de los recursos publicos previstos en el presupuesto. Por esta razén, la normatividad
dispuesta en dicho reglamento sera adoptada independientemente de que los recursos aportados
provengan de la Entidad Estatal originalmente, del Sistema General de Participaciones, del
Sistema General de Regalias o de una Entidad Estatal en virtud de un convenio

interadministrativo.

Aplicabilidad del régimen de contratacion estatal con ESALES a la contratacion con

organismos multilaterales

Bajo el entendido de que el Estado colombiano cuenta con autonomia de la voluntad privada
para contratar a través de sus entidades con personas naturales o juridicas, publicas, privadas o
incluso internacionales y, que es por medio de esta contratacion que el mismo consigue los fines
constitucionales de la Carta Politica de 1.993, se puede observar que también otra forma de
alcanzar los mismos es a través de la relacion que Colombia tiene con otros paises y que
desarrolla por ejemplo, a través de la cooperacion internacional. Cabe entonces la posibilidad
de que el Estado haga uso de su autonomia para contratar, en aras de la cooperacion
internacional, con un organismo internacional que revista la naturaleza de entidad sin animo de

lucro. En esta medida, siempre que el Estado contrate con una ESAL y cada uno aporte bienes
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y servicios para el desarrollo de un objeto comun, habra un contrato de cooperacion técnica asi
la entidad sea internacional (Corte Constitucional. Sentencia C-239 , 2006), pues lo importante
es que este negocio juridico no sea oneroso y por lo tanto, no genere ninguna contraprestacion

que consista en el pago de recursos publicos.

Bajo este escenario, para determinar cudl es la forma més favorable de seleccion de contratistas
en los casos en que el Estado colombiano pretenda celebrar un contrato con una entidad sin
animo de lucro de cardcter internacional, es necesario determinar cul es la regulacion aplicable
para estos casos, y esto se concreta en por qué la misma seria el Decreto 092 de 2.017 y no lo

dispuesto por el articulo 20 de la Ley 1.150 de 2.007, como se propone a continuacion.

Para armonizar entonces las posibles regulaciones existentes en la actualidad para los contratos
de entidades estatales con organismos multilaterales, las cuales fueron desarrolladas en capitulos
anteriores, esta investigacion sugiere el siguiente escenario de aplicacion partiendo del Estatuto

General de Contratacion y el Decreto 092 de 2.017:

1. Cuando el contrato que pretenda celebrar la Entidad Estatal con un organismo internacional,
consista en un empreéstito y en esa medida, implique que éste Gltimo le provea a la Entidad
Estatal recursos en moneda extranjera con un plazo especifico para su pago'°, este negocio
juridico configurard una causal de contratacion directa, tal y como lo indica el literal b del
numeral 4 del segundo articulo de la ley 1.150 de 2.007, en lo referente a las modalidades de
seleccién del contratista. En esta medida, aplicara entonces para este caso el Estatuto General

de Contratacion y la seleccidn del contratista al ser directa, aunque debera garantizar que se

19 “Articulo 7° Contratos de empréstito. Son contratos de empréstito los que tienen por objeto proveer a

la Entidad Estatal contratante de recursos en moneda nacional o extranjera con plazo para su pago.”
(Presidencia de la Republica, 1993).
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cumplan los principios de contratacion y de seleccion objetiva,?® no requerira convocatoria
publica. Esto, bajo la primicia de que el organismo internacional con el que se contrate no tenga
la calidad de entidad sin animo de lucro.?*

Por el contrario, cuando el contrato que vaya a celebrar el Estado con un organismo internacional
consista en una donacion, se debera determinar si este ultimo reviste o no la calidad de entidad
sin animo de lucro. Asi, en caso de que no lo sea, ese negocio juridico que se originaria, estaria
sujeto a la regulacion de la Ley 1.150 de 2.007 y en esa medida, la forma de seleccion del
contratista estara sujeta necesariamente a la norma del articulo 20 de esta disposicion y por lo
tanto, si el contrato se va a financiar en su totalidad o en un porcentaje superior al 50% con
fondos que sean de propiedad de esa entidad internacional, se podran aplicar los reglamentos
internos de ésta al proceso de seleccidn del contratista, a la etapa de ejecucion del contrato y asi
mismo, a su liquidacion. Sin embargo, cuando esa financiacion sea inferior al 50%, el contrato
y la forma de seleccionar al contratista, estaran sometidos a la Ley 80 de 1.993 y requerira de

un proceso publico en el cual haya convocatoria y licitacion publicas.

Por el contrario, cuando la Entidad Estatal vaya a contratar con una organizacion internacional
que sea una entidad sin animo de lucro, se debera realizar un estudio detallado para determinar
si el contrato proximo a celebrar cumple con los tres requisitos indispensables que sefiala el

Decreto 092 de 2.017 para que el mismo sea aplicable. Asi, se examinara si el objeto a contratar

20 Articulo 2, Decreto 855 de 1.994.

21 En esta relacion hay aplicabilidad del Decreto Unico Reglamentario del Sector de Hacienda y
Crédito Publico, en la medida en que el mismo regula lo relacionado con la definicién, formulacion
y ejecucion de la politica econémica de Colombia, tal y como lo indica el articulo 1.1.1.1 del D. 1068
de 2015. Sin embargo, los contratos de emprésito externo no estan delegados en cabeza del Ministro
de Haciendo y Crédito Publico, por lo que deberan ser suscritos directamente por el Presidente de la
Republica (Articulo 2.2.1.5) y asi, seria éste quien aplicaria directamente lo propuesto en este
numeral. Decreto 1068 de 2015.
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corresponde con actividades de interés puablico que estén previstos en el Plan Nacional o
seccional de Desarrollo y que estan disefiados para promover el cumplimiento de los derechos
de personas y poblaciones en debilidad manifiesta o se trate de temas culturales, se verificara
también que en el mercado no exista una oferta de bienes o servicios requeridos para el objeto
a contratar, o si llegase a existir, que la oferta presentada por la ESAL internacional represente
la mayor optimizacion de recursos publicos. Finalmente, aungue el contrato que surgird a la vida
juridica se denomine una donacion, es necesario verificar que efectivamente éste no implique
de ninguna manera una relacion conmutativa entre la Entidad Estatal y la entidad extranjera o
internacional sin &nimo de lucro. Asi pues, no puede existir una contraprestacion directa ni
instrucciones asignadas por alguna de las partes para el cumplimiento del objeto contratado
(Presidencia de la Republica, 2017). De ser asi, los requisitos exigidos por el Decreto 092 para

ser aplicado se observarian y por lo tanto, seria aplicable directamente a estos contratos.

En este orden de ideas, para estos contratos el proceso de seleccion de la ESAL internacional
con la que se vaya a contratar, estaria sujeto a factores indispensables a la luz del Decreto 092.
Por lo tanto, se adelantaria un proceso especial de contratacion en el cual, durante el desarrollo
de sus las tres etapas (planeacion, seleccion, ejecucion y liquidacion) seria indispensable
observar y certificar la reconocida idoneidad de la entidad internacional que configuraria como
parte en el negocio, tal y como lo exige la Guia de contratacién con este tipo de entidades de
CCE en sus paginas 12 — 16, en el capitulo IV (Colombia Compra Eficiente, 2017). Asi mismo,
la Entidad Estatal tendria que cerciorarse de que la idoneidad de la ESAL se configure por la
eficacia, eficiencia, economia en el manejo del riesgo para desarrollar el objeto a contratar e
incluso y por otra parte, que la reputacion de su personal administrativo sea la apropiada para

ejecutar el proyecto, sin presencia de ningun conflicto de interés.
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3. Ahora bien, cuando la Entidad Estatal pretenda contratar con una entidad sin animo de lucro de
origen extranjero o internacional, pero ese contrato no sea gratuito y por lo tanto, implique una
relacién conmutativa, este negocio juridico debera celebrarse segun lo dispuesto en el articulo
20 de la Ley 1.150 de 2.007, tal y como se hace en el escenario planteado en el anterior numeral
cuando la organizacion con la que se contrata no es una ESAL. Aqui, aunque el elemento
subjetivo de aplicacion del Decreto 092 que regula la contratacion con entidades sin animo de
lucro se cumpliria, no estarian completos todos los requisitos necesarios para que le fuera

aplicable esta regulacion especial expedida por el Gobierno Nacional en el 2.017.

Este escenario se puede plantear debido a dos aspectos principales que deben ser mencionados

a continuacion.

El primero de ellos, consiste en que las entidades sin animo de lucro de origen extranjero o
internacional, cuando contratan con una Entidad Estatal colombiana para desarrollar un objeto
contractual dentro del marco de cooperacion internacional, lo que persigue en Ultimas es
beneficiar a la poblacion del lugar donde se ejecute el proyecto. Lo anterior cobra importancia,
en la medida en que se tenga presente que la Asamblea Constituyente lo que buscaba con el
articulo 355 de la Constitucion Politica de 1.991, al prohibir los auxilios parlamentarios, era
evitar que se burlasen las instituciones para darle paso a la discrecionalidad de quienes los
otorgaban y aplicaban, sin que de ninguna manera se perjudicara las actividades benéficas
previstas en los planes de desarrollo, y es por esta razon que prevé la contratacion con ESALES

como una solucion para que se continuara con la ejecucion de los mismos?.

22 “Pgrq iniciar una aproximacion al sistema juridico colombiano en torno al Articulo 355 de la

Constitucion Nacional de 1991 y su reglamentacion frente a la contratacion publica entre entidades
gubernamentales y las ESAL, se hace necesario explicitar los antecedentes del Articulo 355 de la
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En este orden de ideas, la contratacion estatal con ESALES internacionales surge como una
respuesta a la necesidad que habia de armonizar la situacion planteada. Esto, debido a que la
ESAL contribuye a que el Estado ejecute proyectos en aras del bienestar social, y a su vez,
cumple con el cometido que la Constitucion Politica de 1.991 le exige de tener una posicion
activa frente al desarrollo cultural del pais, en aras de la nueva concepcion que al respecto trajo

la Carta.

Por otra parte, la Entidad Estatal puede utilizar los pardmetros del Decreto 092 de 2.017 como
herramientas para asegurarse que la entidad sin animo de lucro, aunque sea internacional o
extranjera, cuente con la idoneidad suficiente con respecto a la capacidad técnica y
administrativa para desarrollar el objeto a contratar y también, para verificar la destinacion de
los recursos invertidos en él. Adicionalmente, es importante tener en cuenta que hay una alta
probabilidad que estas ESALES cumplan con los tres requisitos indispensables para que esta
regulacion opere. Lo anterior, no solo porque este tipo de entidades suelen ser lo suficientemente
eficientes y actualizadas para actuar a nivel internacional y para proponer ofertas que
representen una optimizacion de recursos, sino que ademas algunas de ellas tienen como fin
desarrollar proyectos humanitarios y actividades de interés publico, y por lo tanto, coincidira el
objeto del contrato con los programas previstos en el Plan Nacional o seccional de Desarrollo.
Para finalizar, el ultimo requisito consistente en que no haya una relacién conmutativa, se puede
perfeccionar en la medida en que, tal y como lo explica la Guia de Contratacion Estatal para
Convenios de Cooperacion Internacional, existen los Convenios de Donacion con Organismos

Internacionales, que tienen como caracteristica principal ser un contrato gratuito donde no hay

Constitucion Nacional de 1991, entendiendo que éste pretende poner fin a las dificultades evidenciadas con

los auxilios parlamentarios a cargo de los congresistas, diputados y concejales del pais.”. (Barragan
Moreno, 2015).
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contraprestacion alguna. Este negocio juridico se perfecciona bajo el mismo esquema de
donacion que dispone el Cddigo Civil colombiano, en el cual hay un donante que realiza la
donacion aportando algo de su patrimonio y un donatario, a favor de quien esta se lleva a cabo.
Ahora, si la donacion se hace en el marco de la cooperacion internacional, la caracterizard por
un lado, que implica una obligaciéon modal pues los bienes que se entregan tienen una
destinacion especifica y un fin previsto, y en caso de que el donatario los cambie, el donante
podra rescindir el contrato, y por otro, que las obligaciones que estén en cabeza del donatario

seran de medio y no de resultado. (Alcandia Mayor de Bogota, 2012).

Asi entonces, en la medida en que se pueda comprobar que se va a cumplir con las disposiciones
constitucionales y ademas, con los factores indiscutibles para ser aplicado el Decreto de
contratacion estatal con ESALES, este tipo de contratos suple el propésito del articulo 355 de
la Constitucidon a través de la cooperacion técnica que se desprende de ellos, y al mismo tiempo,
lleva a cabo una cooperacion a nivel internacional en donde, aunque las partes buscan un fin
conjunto, respetan la soberania nacional, la autodeterminacion del Estado Colombiano y la

equidad.

El segundo aspecto, consiste en que la contratacion del Estado con ESALES internacionales o
extranjeras es una respuesta, e incluso un cumplimiento, al principio del debido proceso que
dispone la Constitucion Politica de 1.991 en los articulos 29.6 y 209. Aunque éste configure
también en la Carta como un derecho fundamental complejo, en la medida en que incluye varias
garantias para proteger la autonomia y libertad de los individuos que hacen parte de la poblacion
colombiana y ademas, establece limites al poder publico, es necesario recordar que tal y como
lo sefiala la sentencia C-034 de 2014, estas garantias deben ser extendidas a todas las actuaciones

administrativas para que estas siempre se lleven a cabo dentro de pardmetros normativos que
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han sido previamente establecidos y que buscan evitar a toda costa la arbitrariedad. (Corte

Constitucional. Sentencia C-034, 2014).

De otro lado, con anterioridad a la expedicién de la Ley 1150 de 2007 que se refirio
de manera expresa al derecho del debido proceso en materia contractual, la Ley 80 de
1993 en sus articulos 23 y 77, ya remitia a los principios del derecho administrativo
al establecer su aplicacion en materia contractual y ordenaba que, en cuanto sean
compatibles con la finalidad y los principios de la ley de contratacion, las normas que
rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa sean aplicadas en
las actuaciones contractuales, en el entendido de que también éstas corresponden al
gjercicio de la funcion administrativa, toda vez que se hallan encaminadas a la
obtencion de bienes, obras, servicios, etc., que requieren las entidades para el
cumplimiento de los objetivos y deberes estatales, orientados a su vez a la satisfaccion

del interés general. (Consejo de Estado. Radicacion: Sl E 24743, 2013).

En este orden de ideas, el debido proceso no solamente actia como un orientador de toda la
Carta Politica y es un complejo de garantias personales que se aplican en los procesos judiciales,
sino que, se extiende a las actuaciones administrativas en todas sus formas. Asi, esta prerrogativa
debe permear todo proceso de contratacion que adelante el Estado, incluyendo la contratacion
con entidades sin animo de lucro internacionales o extranjeras. En realidad que no haya una
causal de contratacion directa para este tipo de contratos cuando hay una donacion de por medio,
y que por otro lado, haya una regulacion detallada de como contratar con ESALES, solo da paso
a que se usen las disposiciones del Decreto 092 de 2.017 a favor de tener un proceso claro, justo

y respetuoso para quienes son partes del mismo.
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En otras palabras, esta propuesta de aplicacion normativa lo que hace es dar respuesta a algo
que no estad especificado en ley colombiana, pero que si puede ser complementado con la
regulacion expedida a nivel nacional, en este caso con el Decreto de contratacion con ESALES.
Esta normativa no solamente armoniza la situacion explicita en esta investigacion, sino que da
herramientas suficientes para garantizar un proceso de seleccion de contratistas, de contratacion
y liquidacion lo suficientemente desarrollado para que se contrate con ESALES internacionales
0 extranjeras y se logre que cada una de las decisiones que toma la Administracion al respecto
de este proceso de fe de la motivacion, las razones, la intencidon e incluso las pruebas con que lo
hace. No se puede dejar de un lado que el Estado actla a través de actos administrativos y por
lo tanto, también en los procesos que se adelanten para que las Entidades Estatales contraten
con este tipo de entidades, debe haber espacio para que las partes tengan derecho a ser oidos,
defender sus intereses, aportar pruebas y controvertir las decisiones que estos otorgan. (Consejo

de Estado. Radicacion: Sl E 24743, 2013).

La actividad de una ESAL internacional o extranjera en Colombia que se lleva a cabo a través
de contratos suscritos con el Estado, se debe dar dentro de los pardmetros tanto de la cooperacion
internacional, como de la regulacion colombiana en materia de contratacion estatal. Esta
investigacion propone la aplicacion del Decreto 092 de 2017 como una respuesta integral para
ello, pues esta regulacién no solo respeta los principios de la primera, sino que brinda seguridad
juridica al dar parametros claros de contratacion usando la regulacion ya expedida en Colombia

y da cumplimiento al debido proceso.

Conclusion
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El objetivo principal de esta investigacion se planted desde un principio en determinar cudl
puede ser la forma de seleccion de contratistas méas favorable cuando estos sean organismos
multilaterales o personas de derecho publico internacional y los contratos a suscribir con los
mismos tengan un aporte que sea menor al 50% de los recursos del mismo. Esto, en la medida
en que no se advierte en la disposicion del articulo 20 de la Ley 1150 de 2.007 una causal de
contratacion directa que asi lo permita. Por su parte, las entidades sin &nimo de lucro de origen
internacional o privado configuran como uno de estos organismos que actlan a su vez dentro de

un marco de cooperacidn, asistencia o ayuda internacional.

A nuestro juicio, la vigencia del Decreto 092 de 2.017 implica la creacién de un procedimiento
expreso para la contratacion con entidades sin &nimo de lucro, nacionales o internacionales, por
lo cual si se requiere la celebracion de un contrato de aquellos regulados por el articulo 20 de la
Ley 1150 de 2007, el procedimiento de seleccion debe cefiirse a los establecido en aquel en caso
de que se observen los requisitos exigidos para que sea aplicable, ya que de éste no se desprende

una causal de contratacion directa.

La importancia de la aplicacion del procedimiento expreso que aqui se propone, consiste en
limitar regulaciones injustificadamente amplias que dan pie a la presencia de inseguridad
juridica en el &mbito de contratacion estatal. Esto se refleja principalmente en la corrupcion;
uno de los problemas que mas afecta al pais en la actualidad. Lo que este estudio pretende
finalmente es aportar en cierta medida a construir respuestas a la necesidad de darle una solucion

efectiva a este asunto.

La Corporacion Transparencia por Colombia es una organizacién sin animo de lucro que lidera

la lucha integral contra la corrupcidn tanto en el ambito pablico como en el privado y hace parte
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del Capitulo Transparencia Internacional23. Para lograr su mision, esta organizacion diferencia

el concepto de corrupcion y el de riesgos de corrupcion administrativa asi:

Para este ejercicio la corrupcion es entendida como ‘“‘el abuso de poder o de
confianza por parte de un actor para obtener beneficios personales o de un grupo
determinado de poder, en detrimento de los intereses colectivos” 1. Mientras que
los riesgos de corrupcion administrativa hacen referencia a condiciones
institucionales y practicas de las autoridades publicas que pueden favorecer la

ocurrencia de hechos de corrupcion. (Transparencia por Colombia, 2018).

A la luz de este trabajo, la falta de precision legal y procedimental para llevar a cabo la
contratacion entre el Estado y las ESALES de origen extranjero, genera un vacio legal que puede
dar lugar a riesgos de corrupcion, que a su vez, pueden finalizar en hechos de corrupcién. Esta
es finalmente la realidad del pais y cabe aclarar que, la facilidad de que esto suceda se desprende
ademas de la debilidad en el seguimiento de normas, protocolos y controles, es decir, en la

institucionalidad. (Transparencia por Colombia, 2018).

Lo anterior es finalmente lo que le da importancia en la actualidad a la aplicacién del Decreto
092 de 2.017 para este tipo de contratacidn, pues es una propuesta para disminuir la viabilidad
de actos de corrupcion en este asunto y es Util en la medida en que esta regulacion exige claridad
en la destinacion de los recursos e incluso en la verificacion de que la misma se dé en debida
forma, tal y como se sefialé en los capitulos anteriores. Sin embargo, cabe resaltar que el éxito

de este aporte para generar vias en aras de darle solucion al atroz problema de corrupcion

15. Es una organizacion sin &nimo de lucro creada en 1998, cuya mision es “liderar desde la sociedad
civil la lucha integral contra la corrupcion y por la transparencia, en lo publicoy en lo privado, para
promover una ciudadania activa, fortalecer las instituciones y consolidar nuestra democracia”.
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depende de que haya una real, completa y legal aplicacion del Decreto anteriormente

mencionado Yy estudiado pues de lo contrario quedara como una de las tantas regulaciones que

adolecen de vida juridica y préactica en Colombia.
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